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第一章
問題の所在
ドイツにおいては、租税法の解釈・適用に当って、
(1) 
が必要であると唱導されている。経済的観察法は、
しばしば経済的観察法
(者同門仲間島田
E w r
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円 ロ ロ ぬ 問 看 包 括 )
租税通則法という)第四条に根拠を置き、
以 下 、
ハ2 )
その必要性がエンノ・ベッカ
l(
開 ロ ロ 。 ∞
R r q )
により強調されて以来、
一九一九年ライヒ租税通則法
ハ 河 内 山 岳 出 回 ず 哲
r g c
邑 ロ ロ ロ ぬ
今日まで六
O
年余にわたり学説・判例のうえでも是認されてきた。しかし、
乙の経済的観察法という概念は抽象的で
あるために、
その内容は個々の により相当に異なっ いる
租税法における経済的観察法
〈3 )
ζ
れを整理すると、次のように分類する乙とができるだろう。
) ' ' A  ( 
借用概念の解釈
一般に穏税法律が用いている法概念は、国有概念と借用概念とに区別されている。ここに
固有概念とは、例えば、「所得」、「必要経費」など、
租税法に特有な概念をさし、
借用概念とは、
例えば、「相続財
産
「贈与」、「不動産」など、租税法が民商法なとの他の法領域から借用している概念をいう。この借用概念を解釈
するに当って、その内容を他の法領域におけるのと間一義に解すべきであるという説と、租税法上独自に解すべきで
ハ6
〉
あるという説とが対立している。乙の借用概念を租税法上独自 の理論的根拠とされるのが緩済的観察法である。
(2) 
課程物件の帰属決定
租税は課税物件が帰属する者に課される。課税物件の帰属者の意味については、課税
物件が法律上(私法上)帰属する者をいうとする説と当該課税物件 帰属により経済的利得を享受する者をいうとする説がある。後者の経済的利得の帰属 基準 して課税物件の帰属を決すべきであると主張する説がしばしば経済観察法と呼ばれることがある。
(3) 
仮装行為、私法上無効・違法な行為による利得に対する課税
無効・違法な法律行為を原因として生じた利
得、すなわち 律上有効に保有し得な は課税対象に
A含まれると解すべきだろうか。
利得も課税すべきであるとす 説は、その理論的狼拠を経済的観察法に求める。
乙れを肯定し、
このような
仏)
相似税回避の否認
納税義務者が異常な法形式を選択することにより租税負担を軽減、回避した場合、課税庁
はこの法形式を否認して他の法形式に引直して課税することが租税法上許されているご九七七年租税通別法第四二
(9V 
条)。乙の租税回避行為の否認 根拠 して、しばしば経済 観察法が援用 る。
もっとも、経済的観察法は、
それが提唱された当初から、以上のような多義的内容を有するものではなかった。乙
れらの経済的観察法の内容は、時の経過に伴い、種々の要因が複雑にからみ合いながら、徐々に拡大されてきたのである。そ 社会 要因としては、戦争による財政全逼迫、国家活動の増大、国家観の変転、租税法律の整備等があげられ、また、理論的要因としては、行政法・租税法の私法から 分離、租税裁判制度の発展、財政学・会計学理論の発展等が考えられる。
わが国においても、ドイツにおけると同様に、租税法の解釈・適用の原則として実質課税の原則(実質主義〉
〈叩〉
が主張されている。わが国においては、
ζ
の実質諜税の原則を定める一般規定は存在しないが、所得税法第一二条、
他 方 、
法人税法第一一条は実質所得者課税の露則を定め いる
o
さらに、借用概念の解釈をめぐっても、
また仮装行為、私
法上無効・違法な行為による利 に対する課税の適否、租税回避 否認の適否をめぐっても その法的判断に当って
ハロ)
経済的観点を加味すべきか否かという問題が存在する。実質課 の原則をめぐる問題は タックス・エフェクトが私的経済取引に及ぼす影響力の大きい今日においては、
一層、増加、複雑化してきたといえよう。事実、右にあげた実
質課税の原則を適用し、経済的観点を加味して法的判断を べきか否かを具体的に検討し、判断を下した裁判例は多数存在する。にもかかわらず、
これらの裁判例には共通する統一的判断基準を見出すこと 困難である。このような
〈u v
現状に鑑みれば、実質課税の原則の内容やそのもつ意味を明らかに 必要が痛感されるのである。
ところで、
わが国では、
実質課税の原則は、
( m u  
ドイツでいわれる経済的観察法の意味に用いられているが、
はたし
て、実質課税の原則と経済的観察法とはまったく同一 理論として考え よいものであろうか。乙の点を解明するためには、まず、
ドイツにおける経済的観察法という法理論を整理し、
その内容を明確にしなければならないといえよ
程税法における経済的観察法
四ぅ。そこで、第二次大戦以後のドイツにおける学説、判例、立法当局者の経済的観察法に関する見解について考察する ん 」 、
それらの見解にはそれぞれ次のような点で疑問がある。
第一に、
シュピタ
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に代表される通説は、
一方では、経済的観察法が国庫主義の理論であ
〈
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止〉
これを不必要ないし無効であると主張した。しかし、通説は、
るとしあ いは窓意課税を招くおそれがあるとして、他方では、禁止された法律行為や良俗違反の法律行為
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等、違法
(お)
・無効な行為による利得に対する諜税の根拠として、経済的観察法の必要性を承認している。乙のように、通説は、一方では経済的観察法の不必要、無効を唱えながら、他方ではその必要性を承認するという一見矛盾した理論を展開するのである。このような矛盾 一体何に由来するのであろうか。また、
このように一見矛盾するかに見える理論が
遊説として支持され得たのは、
いかなる理由からであろうか。
第二に、連邦財政裁判所(∞¢
E S E E N
宮内)および連邦憲法裁判所
35
仏2 5 H P
出 回S
宮智弘nyCの判例は、
国有
概念については租税法独自に解釈し、
〈時〉
る。乙の理論は、借用概念の解釈に当って、経済的観察法 よらず文言解釈を重視
(汀)
義に解釈すべきである する、通説の見解に基づくものであった。しかし、
借用概念については私法の解釈ないし原理に従うべきであるという理論をと
これを私法におけると同一
一九六四年以降、連邦憲法裁判所は、多く
(路)
の裁判例において、借用概念を経済的観察法に って租税法独自に解釈すべきであるという判断を下している。右のように、借用概念をどのように解釈すべきかについては 判例の上 大きな動揺がみうけられ のである。乙 判例の動揺は学説にも影響 及ぼし、最近の有力な学 は、租税 律が用いてい 法概念を間有概念と借用概念とに厳格
(叩叩)
には区別し得ないとす 見解をとっている。このよう 、乙の判例 動揺は借用概念の解釈をめぐる問題に一つの転
機を招いたといえるのであるが、
で は 、
それは一体どのような原因から惹起せしめられたのであろうか。
一九七七年租税通則法の改正に当って、改正委員会は、経済的観察法の機能を法解釈原則としての機能と
〈
m
山〉
事実判断原則としての機能とに区別し、後者の事実判断原則としての機能を不必要ないし無効であると解したが、前
(幻)
者の法解釈原則としての機能を一般的法解釈原則として是認した。
第三に、
一九七七年租税通則法の改正により、経済的観察
法が従来その根拠を置い き 条項は削除された。にもかかわらず、改正委員会は、右の一般的法解釈原則の意味における経済的観察法は将来においても妥当する、
と説明するのである。それでは、
ζ
の一般的法解釈原則は、具体的
には、どのような場合に適用され、
いかなる内容を付与されるのだろうか。改正委員会は乙の点について抽象的原則
を示すに止め、詳述する を避けて る。
以上述べたように、経済的観察法に関する現在の学説、判例、立法当局者の見解は、重要な点で問題を含み、
そ
~1. 
ゆえ経済的観察法を理解するに当って未だ決定的なものと いえないのである。
そこで、
以上に掲げた問題を解明
し、経済的観察法を理論的に明確 すると共に、
その将来の方向性をさぐる手がかりとして、次に第一次大戦前後か
ら現在に至るまでの経済的観察法の理論的展開をみて くことにしよう。
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〉にあげた文献の外に、渡辺仲平・税法上の所得をめぐる諸問題(司法研究報告書第一九輯第一号〉ハ昭和四
二年〉、新井隆一一編・租税法講義ハ昭和凶七年)五八頁以下(吉良案執筆)、金子宏等編・租税法講座
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頁ハ吉良実執筆〉、忠佐市・課税所得の概念論・計算論(昭和五五年〉七八頁以下、士ロ良
実・実質課税論の展開〈昭和五五年〉等がある。また、国税通則法制定時における実質課税の原則をめぐる議論については、研究会「国税通則法をめぐって〈
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頁以下、二五二号六頁以下、田中勝次
郎・法人税法の研究(昭和四
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七四八頁‘田中勝次郎「国税通則法制定に関する学会の意見書について」・
中川一郎「問中意見に答う」税法学 三一号一九
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頁がある。
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四貰ハ中川一郎執筆)、清永・前掲書三七
J
五四貰、等
参 照 。
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J
二
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六頁、同・租税法の基本論理(昭和五四年)二ハ五
t
一八八貰は、との問題に関し、詳細な判
例研究を行っている。
〈臼)田中二郎・前掲書一一一一頁、金子・前掲書一
OO
頁、清永・前掲書三八貰等、通説といえよう。乙れに対し、経済的
観察法と実質課税の原則とは性質を異にすると主張するものに 北野編・前掲書九五頁〈吉良実執筆〉、忠・前掲書一
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五頁以下、がある。
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〈4 V
を中心に行政法の観点から説明されていたにすぎなかった。したがって、
租税実体法の
領域、特に租税法と私法とが密接に関係する領域における法理論は、学説によるよりも主として判例により授関されたのである。ここに判例とは、当時、租税事件専属の裁判所が存在しなかったので、諸ラントの行政裁判所および通常裁判所によって形成されたものをいう。そこで、
以下の考察においては、プロイセン上級行政裁判所
Q J 2 2
円 吉 田
c r 2 5 3 5 r g
ぬ 議
2 r z
以下、上級行政裁判所という)とライヒ最高裁判所(河巳ロ官官吋山内宮以下、
最高裁判所とい
う)の判例をとりあげる。これらの判例は、結論から先にいえば、いずれも、租税実体法の領域に私法上の法概念、
ハ5 )
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法制度を借用した。すなわち、例えば 借用概念は当然 私法上の意味・内容として解釈され、売春斡旋業から得た
〈7 )
利得は乙のような営業が公序良俗に反し無効であることを理由に非課税とされ、また 親が相続税を回避するために
(8) 
子供に財産を贈与した場合でも、右贈与契約が私法上の要件 具備する限り、相続税は回避され得たのであった。
上級行政裁判所、最高裁判所が、
このように私法上の法概念、法制度を借用した乙との理由としては、次のことが
考えられよう。
第一に、法制度上の理由として、租説法における総則規定の不存在があげられる。当時の立法者は、所得税法、営
業税法等の各個別法規を整備することに力 注ぐ まり 、各租税 律問 実体的・形式的矛盾を避ける めに必要
ハ9
〉
である共通原則宮内
B
巾 凶 器 国 自 由 。
E
ロ骨帥食品)を制定することを怠った。例えば、当時の代表的コンメンタールである
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〉
フィスティング
H
シュトルツ(司己主ロ
m - ω
訂 正
N)
の『プロイセン所得税法』においても、各部分規則が問題とされて
おり、例えば、租税法上の権利能力(閉山由。吉田同笹山ぬ
Z X )
や代理(〈
2 R S
ロロぬ)等の総則規定に関する説明は不充分で
ある。そこで、
これらの規定の欠陥を補填するために、私法の規定が準用されたのである。
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九
四
0 
第二に、法理論上の理由として、
いわゆる国庫理論
S E 5 2 0
〉の影響、かあげられ句国庫理論とは、財産権
の主体たる国家を権力主体たる国家とは別個の法主体(国庫)と認め、
これを私人と等しく私法の規律に服さしめ、
通常裁判所に対する出訴を許容す 理論である。乙の理論によれば、租税事件は、民事事件と等しく私法のもとに服する乙とになる。それゆえに、私法の法制度、法概念は、原則として、租税事件解決のために、租税法に借用されたのである。
第三に、訴訟制度上の理由として、租税裁判所の不存在があげられる。行政裁判所は、当時、すべてのラントに設
置されていたわけではない また、
それが存在しても、行政事件については厳格な列記主義〈開
2 5 2 2 E
器官ぽ弘司)
がとられていたので、出訴事由は著しく制限されてい 。それゆえ、国民 権利救済の観点から、租税法上の請求権を財産法上の請求権と同様に考え、租税事件を通常裁判所へ出訴する可能性を許容すべきことが要請きれたのである 。
以上の理由から、租税法固有の概念形成もあまり行われず、「多く 概念と法制度は、
〈臼)
明のこととして私法から措沼され」たのであった え、、ガイラ
1(
穴 出 ユ の
a r H )
は 、
独立時代、私法への本質的依存時代」と名付ける。
何ら検討される
ζ
となく自
乙の時代を「程税法の非
このように、租税法がいわば私法の特別法として位霊づけられたことによって、租税法規の欠棋は私法の規定によ
り補填され、また 納税義務者は司法審査を受け こ が可能とさ た。しかし、反面で、私 上無効な行為は租税法上も無効と解されたために、
それを悪用して、租税を回避する行為が横行したのであった。
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税、が進行したため、判例の中にも民法依存の原期を被る裁判例が現われた。もっとも、
この裁判例の根拠は様々であ
る 。
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れを整理すると次のようになる。
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課税の公平を根拠 するもの
例えば、最高裁一九
O
五年四月一八日判決は、
いわゆる競争方式〈の乙
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に該当するか否か、
および右方式において賭金の証として
営業者から発行された証書 ライヒ印紙といえるか否かが問題とされた事件において、
右方式をとる
「賭銭営業
( ω
混 乱 ロ ロ 芯 自 由
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が 、
それが良俗に反するときに課税されないために、他の当り載と比べて恩恵を受けることに
なる理由は、まったく看取されない」として、右賭議営業者に対する課税を正当と判示した。
例えば、最高裁一九一四年一円月五日判決は、
(2) 
租税法律の目的を根拠とするも
「印紙法、すなわち一定の
要件が存する場合に国庫に収入(何日ロ
E Y 5 0 )
を供給する乙とを定める財政法
( 2 5 E
唱 団 内
R
〉 、
の観点から観察する
と、法状態は別に判断されなければならない。乙乙では、第一に程税法律 ら明白な法棒目的、
さもなくば疑いなく
確定した
(SN4
弔 問 山 砂 子 田 内 仲 間
g g m r 2 3
法律目的が決定的であり、また当事者が任意に選択した外形的な法律行為の形
式は、特にその形式が通例(ぬ白老
OV
巳
W Y )
のものとして租税法上その遵守を前提とされている他の通常
(AMg
目 。r )
の
形式を逸脱するも である場合には、決定的でない」と判示した。
(3) 
経済的観点を根拠とするもの
(S
〉
例えば、上級行政裁判所一九一
0
年四足一八日判決は、娼婦に娼家を賃貸し
て得た賃料に対する課税の適否に関して、
乙の賃料が良俗に反する故に非課税と扱われることの「非常に明自な矛眉
や不公平は、租税関係におけるこの種の事実(吋
g g
由神宮内同町〉の判断に当って、専ら経済的観点を決定的なものと考え
租税法における経済的観察法
四
四
四
ることにより避けられる」と判示し、不動産所得として課税する乙とを認めた。他方、最高裁一九一九年一一月二五
ハ9 )
白判決も、戦時税(同ハユ
m m
印 丹2 2 )
の査定に当って、「ある債権が民法の規定により無効とされるという事実は、
債
権
者の納税義務ある財産から右債権を分離する乙とを正当化するものではない。債権が関係人
11
債権者と債務者
110
によって有効とみなされ、有効として取扱われ、関係人自らにより債権者の財産 して計算されている場合にはいつで も 、
かかる行為は、租税上の観点からも、
その債権が債権者の納税義務ある財産に算入されるために決定的といえ
る。乙の場合にも、民法により無効とされる事由について 特にそれが債権者 良俗違反または可罰的行為にあたるか否かは区別され得ない」とした上で、「正当に生じたものだけでなく、
一切の財産増加が、
経済的観察によって財
産増加とみなされなければならない」と判示した。
以上、主たる裁判例の根拠をあげ、分類したが、
これらの裁判例に共還する
ζ
とは、法の正義に反する行為に租税
上の恩恵を付与す のは不当であるという倫理的道徳的思考から出発し、課税を正当化するため 根拠を見出 い
〔凶〉
るととにある。このよう 思考は、租税法が私法と同一の法領域に存すると考えられ、かつ納税義務者が限定されていた当時においては、法的根拠として充分 説得力を有し得なかった。しか
ζ
れら裁判例の傾向は、後に租税法
と私法との分離 誘因となる 共に、経済的観察法の根拠と て集約さ たのである。
(ニミ
租税回避の否認の適否
民法依存の原則に従えば課税上の問題が生ずるもう一つの行為が、租税回避行為で
あった。契約自由 原則 もとにおいては、契約 事 は 私 上の法形式を自由 選択して契約を締結できる。当時、乙の契約自由の原則が租税法上も妥当 と解されていたので、た え当事者が租税を回避するために特別な私法形式を選択した場合であっても、
右法形式は租税法上有効と解された。
そ し て 、
このようにして達成される節税
《u v
( ω
窓 口 市 足 時 間 宮
E
ロ巴は、当然の乙ととして承認された。例えば、最高裁一八八二年二月三日判決は、相続税を回避
するために行われた生前贈与
3 n r g r g m
ロE 2 F O Z E g )
を有効と判示した。「なぜなら、生前贈与契約は適法行
為 ( 命 日 ロ
O R E d -
】 円 。 国 同
p a g
ロぬ)だからである。かかる行為をするに当って、
行為者をしてその行為に至らしめた動機
は、私法の観点においては考慮されない。それゆえ、他の特定の法律の適用や不利益を避ける目的をもって締結された契約もまた、単にその由をもって、
乙の法律を回避するために締結されたものとみなされるべきではない」と。ま
た、上級行政裁判所も、た 。
乙れと同様の見地から、租税回避の目的をもってなされた親子閣の財産譲渡を有効と判示し
このように、上級行政裁判所、最高裁判所の見解によれば、租税回避を目的とした法律行為であっても、
それが私
法上の要件を兵備し、かつ私法上の仮装行為・虚偽表示に該当しない限り 右法律行為は租税法上も有効に成立すものと解された し がって、
隠れた利益処分
ハU
〉
迂回行為、多段階行為等による利得は当然に非課税とされたのである。そのため、事実上、悪賢い者が
私法上有効な契約を通じて通常行われる、
〈s a s r g
の め 呈 ロ ロ 田
5
・
出 口r g g
ロ 也 、
租税上の恩恵に浴する乙とになり 真撃な納税者をないがしろにする
ζ
とになったのである。
ライヒ財政裁判所の創設
宮内)が創設さお~。ライヒ財政裁判所は 第一次大戦中 導入さ 戦時税、取引税などの税源 拡大と直接税の国
日
一九一八年、初の租税事件専属の裁判所としてJフイヒ財政裁判所〈
m a n Z F E N -
税化などの大衆課税 進行 よる租税事件の増大に対して、画一的処理と統一的法解釈を行う目的で設立された。乙の設立により租税事件に関する司法審査の道を確保するために 租税請求権を財産法上の請求権とみなすべき必要性は存しなくなった。その意味では、
乙の設立によって、租税法と私法とが分離する基礎の一つが築かれたという
ζ
と
租税法における経済的観察法
四
五
四六
もできよう。
その創設時から租税通則法施行までの間の約一年間は、裁判管轄の制限、
(凶〕
関連法令の不備などの理由によって、充分に達成されたとはいえなかった。したがって、その聞は、ライヒ財政裁判
しかし、ライヒ財政裁判所設立の目的は、
所の判例も、上級行政裁判所、最高裁判所の判例と同じく、借用概念の解釈、租税回避の否認について 民法解釈を
ハ ロ 〉
基準に判断を下した。例えば、借用概念の解釈については、一九一九年九月一六日判決は、「租税の徴収について民法の法状態が基準となる限り、
その概念および効果を民法から借用しなければならない。・::・有限責任会社が私法上
未だ成立していない限り、
かかる会社は課税対象とはならない」と判示して、会社成立時期を私法と同一に解する旨
を明らかにした。また、租税回避については、同年七月一六日判決(々 トロパ事件〉は、会社の定款変更により実質的に新会社の設 と同一状態 生ぜしめた場合にも 右新会社に印紙税を課すことは許され いと判示 。なぜなら、「法律(一九一三年ライヒ印紙 法をさす
H
注・筆者〉は、
当事者がその課税を節減しようとしている行為に諜
税すべき旨の規定を定めていな のと同様に、回避行為に課税すべき旨の規定を定めていないからである」と。
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第三章
経済的観察法の成立
概念法学から目的論的解釈へ
第一次大戦後、
ヱルツベルガ
l a s
官話完)
の税制改革の一環として、
一九一九年一二見一三日から租税通則法
が施行された。同法第四条は、「租税法律の解釈に当っては、
その目的および経済的意義ならびに諸関係の発展を考
慮しなければならない」と定め、
ドイツ法上、法解釈原則を定めた唯一の規定であるといわれる。右規定の制定理由
は、その起草者であるエンノ・ベッカ
l
〈 開 ロ ロ
O
回2 E H
〉によれば、法解釈のうえで条文崇拝の故に多くの矛盾を露
呈していた概念法学から離脱し、イエ
i
リングにより完成された利益法学に基づいて自的論的解釈方法を租税法に導
入することにあるとされた。ライヒ財政裁判所の部長
32
日 仲 買 皆 広
g C
でもあったベッカ!の見解は、
当時の判例
に多大の影響を及ぼ た。そのため、右の制定理窃とは異なるベッカ
i
の真意は、ライヒ財政裁判所の判例を、通じて
明らかにされたのであった。
付
私法上無効・違法な行為による利得に対する課税
上級行政裁判所、最高裁判所は、前述したように、少数
の裁判例においてではあったが、倫理的道徳的思考からこれらの利得に対する課税を是認した。乙れに対して、ライヒ財政 所は、租税通則法施行後 同法第四条を根拠にして、租税法と私法との法目的の差違を強調すると共に、租税法固有の課税基準の導入を許容し、右課税基準として経済的観点を重視した。例えば、定は、ワイン税 賦課に当って、ワインの売買契約当事者が法定最高価格 超える価格決定をし、かっ、
一九一二年四月二七日決
その価格決
定を固執する場合には、右最高価格 なく当事者の決定した価格をワインの 価格窃帥
2 2 4
号6 5
とする旨の判
断を下した。 なわち、「ワインの納税義務は、法律行為に結びつけられるのではなく、
ワインの引渡という経済事
象
2 2 4
司 目 立 聞 各 国 同 仲 間 島 町 〈
O H m s
ぬ)に結びつけられ、かっ、
それゆえ法律行為の私法上の形成は租税義務にとって何
ら決定的意味を有しない」。したがって 「ワインの租税価格として最高 に代え 当事者の行った価格決定 基準とする乙とに対して法治国家が自ら反対するような乙とは、現状(租税通則法第四条参照)を考慮すると承認されない」 。乙の決定は、ポ
l
ラントによれば、ライヒ財政裁判所が初めて租税通則法第四条そ根拠に私法依存の原則か
ら離れて租税法独自 解釈すべき旨を表明 ものといわれる
w
また、一九二二年一月二四日判決向、娼婦に娼家を
賃貸したとき宿泊税宙
o y a g H m g m a s s
るが課されるか否かが問題とされた事件において、
「乙の場合には民法上
有効な賃貸借契約は存在しない。なぜなら お契約は民法第一三八条によって無効とされるからである。 かし、
ζ 
のことは宿泊税にとって決定的でない。宿泊税にとって 、宿泊が継続され、か 、それを原因として金銭が収受されたか否かが専ら問題 なるにすぎ 」と判示する 共に、良俗違反 禁じら 法律行為も課税され得るか否か
程税法における経済的観察法
四
九
五
O
という一般論についても言及し、「租税通則法は直接の規定を設けていないが、
同法(善意および悪意の相続財産占
有者の取扱いに関する第八七条第一項、第二項、第九七条、第三七三条、善意および悪意の自主占有者の取扱いに関する第八
O
条第一項、無権代理人の取扱いに関する第八九条参照)から、ある行為が違法または可罰的であることに
よって租税法上の義務が影響される のでない乙とが間接的に推知される。このことは同法第四条からも生ずる である」として課税を肯定する旨を表明した。
一九二二年一二月一五日判決に至っては、適用されるべき租税法律が、「その日的および経済的意義によ
さ ヨ り に 、
り、純私法的見解を固執する乙とを結果的に不合理とする場合には、かかる私法的見解は退かなければならない。当該租税法律の経済的根本思想
$5i
吋 仲 良 宮 内 長 ロ
r g
のEZ
ぬ 色 白 ロ } お と は 、
わず、常に完全に実現されるべきである」と判示した。
所得税
一般に、厳格な純民法的観察法ではなく経済的観察法が行われるとい
乙の判決をうけて、
それが民法の規律と合致すると否とを間
( 7
〉
一九二三年九月二八日判決も、
法、財産税法 おける「租税事件においては、う原則」が充分に成立していると判示した。
しかし、経済的意義を「考慮しなければならない」と定める、(8) 
から、いかにして租税法独自の課税基準たる経済的観察法が導かれ得 のだろうか。
ζ
の疑問を解明するためには、
一見、訓示規定であるかのような租税遜則法第四条
借用概念の解釈をめぐって展開されたベッカ!の理論を考察する必要がある
(ニコ
借用概念の解釈
租税法は、所得、財産、売上等の経済的事実を課税の対象とする。その意味では、租税法
は経済的概念を課税の基礎としているといえよう。ベッカ
l
は、経済的概念を法概念として倍々の租税法律に取入れ
るのに際して、次のように考えた。
く解明されていない概念を明確にすることは早計であり、
「租税法が生成過程にあり、すべてのものが動き、間定した見解が滅び新しい見解が生ずる時代に:::未だまった
〈9
〉
程税法の硬直化をもたらさねばならない」。したが
か つ 、
って、租税立法における 形成は、原則として、準則(担
n y
込 山 口 問
g )
、主旨〈
F a g
伊 丹
NO)
、根拠(〉ロ}邑五百ロ宮)を
一不すに止めるべきである。租税法が応急的に他の法分野から借用した法概念もこの準則等と同様であり、租税法上独
〈叩〉
自に経済的概念として解釈されなければならない。
このようなベッカ
l
の理論に対しては、次のような批判が向けられた。
ベッカ!の理論は、租税通則法が税務署の租税調査および租税監督の権限を拡大する規定を定めているこ
〈U
〉
とと栢侯って、税務署による怒意的課税を招来する、という批判であった。
第一は、この批判には、
ベッカ!は次のように答える。「課税基準をできる限り充分に把握する一般人(〉ロ
m m B O E r
色。
の利害(∞己
g m
洲市)と官庁の窓意から保護される偲人(缶四白山口国冊目ロめとの利害とを調整しようとするときは、
〈ロ〉
ら準則によってのみこれを正当に行う
ζ
とができる」。準郎は不明確な定めであるから、
専
なるほど税務暑による撒用
を招来するかもしれない。しかし、濫用は、まず監督官庁により防止され、さら 、ライヒ財政裁判所によっても防止される。というのは、ライヒ財政裁判所は、税務署がその裁量権を盤用して発給した財政命令
( E S E g r E )
を
非合目的的あるいは不公平として取消す乙とができるからである(租税通則法第六条
第 一 一
O
ニ 条 、
第二八三条)。
恐意課税が行われぬように、「個々の具体的場合において、準則を
li
専ら、道を示す乙とができるにすぎないが
i l
ハ臼)
作り、かっ、行政執行に確たる道を示す は、ライヒ財政裁判所の使命である」
0
よって、第一の批判は正当でない、
とベッカーは主張する。
租税法における経済的観察法
五
五第二は、
(日
H
〉
ベッカ!のいわゆる民法上の法概念と租税法上の経済概念を対立させる理論に対し、
へンゼル
( 〉 手 巾 同 門
国
883
が加えた批判であった。
へンゼルはいう。「すべての法領域は、
その専門用語
325
山 口 。
- o m g )
に経済的語葉
(45
円 仲 間 口 冨 吉 田 官 同
n r R E R )
を
転用しなければならず、または換言すれば、かかる概念を、まず、日常の経済生活の概念に関連させて形成しなけれ
(時)
ばならない」。このように 法概念と経済概念とが相伴うこと
( N
毛色ロロ巴は、民法に特有なことではなく、
(時〕
においても同様のことである。そして、租税法上の概念は、法規(剛山
2 E S
丘 口 出 口 市 川 )
〈げ〉
法概念と同様に法概念となるのである。
租税法
に組み込まれることにより、
私
ベッカ
l
のいう「租税法上の経済概念」(岳m220
司2 z r z
ハ叩出)
巧吉田島田宮
Z m
ユぬ巾)などという概念は存在しないのである。納税義務が関係する経済要素(要吉国島田宮
g o g g
円 ) は
したがって、
概念的には要件徴表(吋包ゲ
25
ロ缶百骨子自己)に変じなければならないから、
結局、納税義務は、経済要素ではなく
法規と結びついた法要素(河内口
r Z 8 0 5 8
同)に結びつくにすぎない。すると、「租税法の特性が私法につぎ木された特
別領域の一つとして正しく認識されるべき場合には、租税法の要件徴表とそれに相応する私法の要件徴表との同一性
(叩〉
が表われる」(傍点・筆者)。それゆえ、「租税法律がすでに私法上用いられている概念を取入れているときには、
間
一に表現さ た概念どうしの市内容の相違が必然的であると租税法律から疑いなくわかるまでは、矛盾のない解釈のた(却〉めに」、両概念の同一性が保証されるべきであ 。
ヘンゼルは、法治国家原則の維持と強化の立場から、租税通期法第四条を根拠に裁判官の権限を
拡大して類推(〉
E ] O
紙巾)を行う乙とを可能にし、もって自由法学的理論へと発展したベッカ!の理論を鋭く批判し
このようにして、
た 。
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なしお、本論文については、清永敬次「租税回避論ノ
l
トハ
1)J(2)
」税法学一四六号一
O
頁以下、一四七号一七
頁以下、同「租税回避に関する諸問題〈
9)J(m-
完)」税法学一九
O
号六頁以下、一九一一一号一頁以下に部分的紹介が
あ る 。
(時)へンゼルは、「本来、民法第九
O
三条の所有者、同法第八五四条の占有者、間法第一九二二条の相続人等の概念も、
各々に相応する経済概念と完全に一致 。ただ、一面において学問および実務における法の輪郭の洗練化、他部において言語の慣用および行為の慣行における法の輪郭の洗練化が一定の区別をもたらしただ である」という(出。
g o - - p m
o - - ω
・ 日 企 ・ 〉 。
( げ 〉
Z 2 M m m y m
国 ・
0
・w ω - M
品川同町'
( 叩 印 ) 出
ggfp
白 ・
0
・w
∞- M A F
凶 ・
(日)出
0 3 ω o f
白 ・ 同 ・
0
・ 唱 戸 日 、 伸 一 山 ・
( 却 ) 図 。 ロ 田 巾 ア 悶 ・ 由 ・
0 4 ω - M A R M -
(幻〉ベッカ!の理論は自由法学理論であると指摘する論文として、包括
ogpd
『 出 口
FUFO-2
白n g E W Z
目 立
g n z -
ロ ロ 明 曲 者
2Z
凶g ω
宮 口 角 川 円 吋 伶 円
}FZ
同M E Z 2 H E L S E E
ロ 守 = 口 弘
ω
窓 口 め 吋 吋 巾
nyZ(
ヲ 山 田 仲 間 円
rユ『仲宗司。
3 5 R H W
ロr - 2 )
噌 話 回 仏 咽 ∞ -
M吋 回 目 一 毛 田 】 件 。 吋 開 。
r r m E F 2 z z o
円 円 。
n z d p
門- L 5 E 5 2 H
門 目 白 河 宮 町 立
DES
口 問
w
∞ 手
3 5 2 ¥ m N w ω ' H g u
宍 吋
g p ω -
問。ニ
ω
・ ∞
m w a
目的論的解釈から類推へ
ベッカーによれば、裁判官は、準則を作り、
行政執行に道を示す使命が課され、
か っ 、
この使命を全うするため
円1 )
に、事実の正しい調査・評価および法の正しい解釈をすべき乙とが要請された。ベッカ!は、
乙の法的根拠を租税通
則法第四条に求めることにより、本来、 解釈規定たる同条の適用領域を事実の調査・評価にまで拡大した。なぜなら、「裁判官は、
いかなる場合にも、外面的なもの、表見的なもの、形式的な形成に拘泥してはならない。裁判官は、
概念から出発したり、真実をその概念において窮屈に解釈すべきではなく、物(ロ宮
mむから出発し、
自体を把握し、真実 物の経済的意味 限を利かさなければならない」からである。この理論に従えば、私法上の法
事物
( ω
由 。
r o )
形成は、租税回避の否認に関し厳格に規定した租税通則法第五条によることなく、同法第四条によって否認され得るのである。乙乙に
ベッカ
l
は、法律の目的論的解釈を超えた、
いわば、類推(〉出回目。位。)による租税回避の否認理
論を展開したのである。
へンゼルは、法治国家原則の観点から次のように批判する。
〈s v
法治国家においては、租税法は国民の財産権を侵害する法規であるから、課税の法的根拠が厳格に要求される。そ
れゆえ、租税通別法第八一条第一項も課税要件法定主義 定めているので私記。と乙ろが類推によって発見される法
それ自体法律に定められているわけではな刊。したが
乙のベッカ!の租税回避の否認理論に対して、
規は、なるほど実定法の諸規定に基づいて展開されるも の、って、租税回避の否認は、 規を類推することによって乙れを行う を許されず、まして、本来、法解釈規定た租税通則法第四条をその根拠にする
ζ
とは論理の飛躍であり、許されるものではない。
すなわち、「真の(解釈によ
り除き得ない) は、法の類推適用によるのではなく、特別の明文 法 範に基づいてのみ有効に阻止す幻ことがで るのである。
ベッカ!とへンゼルは、
このように租税通則法第四条の解釈をめぐって対立したが、
その理論構成において、
そ
れ
租税法における経済的観察法
五 五
五 六
〈7
〉
ぞれ弱点を有していた。すなわち、ベッカ!の理論は、立法の不備を是認し、法概念の不統一を推進し、かっ、裁判
ハ 日 〉
(9)
宮の自由裁量の余地を拡大するものであったから法的安定性を害するし、また、裁判官に対しても明確な解釈基準を
ハ刊)
その負担を加重するだけである、という誹を免れない。
示すも ではないから、結局、
他 方 、
ヘンゼルの理論に対しても、
それが租税法を私法の特別法と解している点について強い批判が向けられた。
すなわち、同一法領域にお ですら法概念の内容に相対性が認められるのであるから、まして 私法と法領域を異に
{ 日 〉
するというべき租税 においては、独自の解釈方法が承認されて然るべきだ とす ものであった。
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租税法の私法からの独立
け
経済的観察 成立
租税法の弘法依存の時代においては、
その結果として、悪賢い者や破廉恥な者の行為
が租税法上非課税とされるという優遇を受けた。このような不合理な優遇を起因として、租税法の私法からの独立が唱導されるようになり、また租税法の独立 導く めの理論がいろいろと提起された。このような理論は、
ポピッツ
(』。
r g g p
】なお)の論文に始まるといえよう。ポピッツは次のように説く。
法の任務は、秩序に適った文化状態(穴己
E H N 5 5
ロ含)を人間性に付与する乙とにある。この際、
人の思考方法
感情方法(ロ
g w E C
ロ仏ヲ
v r Z
包括)が文化状態の一定の要素として考慮される。したがって、
その意味では、
法は
般人の道義観に反する法律行為すなわち違法行為、良俗違反行為等を防止、制限し、
さもなくば処罰する乙とをその
任務とする。もっとも、
この任務を法律上いかに全うさせるかは、法領域によって異なる。例えば、私法上はこれら
の行為に法的救済 を与えない乙と、 、無効とすることが法の任務となるのに対し、租税法上は、
乙
法の任務が実現されるためには、れら を違法、無効とすること、すなわち するこ は道義観に反する そこで、道義観に合致した租税
(2) 
まず国家における穏税の役割が明確にされなければならない。国家は、文化状態を
保護するために、法主体。および法の僕としての自己の地位を維持し かっ、そのために、必要 資金を生み出さねばな
(3) 
らない。こ 資金 源泉は国民経 であり 資金の徴収手段が租 であ 。国民経済には、適法、違法を間わず 経
〈4 )
済的効果を伴うすべて が
A泊まれる。したがって、「国家の課税権は、それが経済的に租税上の利用に適する限
り、その形式または成立が私法上承認されるか否か、または、私 無効とみなされる 否かを考慮することなく、
租税法における経済的観察法
五
七
五
八
ハ5 )
一切の事象および要件を包括する」とポピッツは結論づけたのである。
租税の財政学的な役割を法解釈のレヴェルに導入するというポピッツの方法論は、先駆的なものであり、後に、
ノミ
ル ( 円 内
C3
ロ回目。によって主張された経済的観察法において、法理論としての完成をみた。
一九二四年に著した『租税法と私法一一において、租税法を公法の領域に位置づけると共に、公法が一私法か
( 6
〉
ら独立したのと問機に、恕
1税法も私法からの独立化の傾向にあるという。この独立化をもたらした原因は、程税実体
、 ミ レ 、 豆 、3
ノ
2
ノ
' l w
法を国家利益の目的思考 服さしめ、また私的財産法を私的利益の自的思考に服さしめるという、法領域に適った呂
(7) 
的思考の分別化と明確化の傾向にあった。し がって、諜税客体の決定は、決して私的利益の目的思考のもと 服す
ハ8
〉
るものではない。故に、課税要件 私法概念を用いる
ζ
とは許されないのである。なぜなら、私法概念は、生活関係
が私法の意 に従 どのように形成されるべきかという「当為」
3 0 5
を含むと共に、私人に対し正常な目的と異な
る目的の下に法形成 する自由、すなわち「可能」(関田口ロ〉を認めるも であるのに対し、租税法概念は、生活関係金事実上の形成、すなわち、経済的力関係(丸山町三門書
E 2 r z
呂 田
n z s
岳 山
} S Z
巾〉や経済的移転
〈会何者同門丹羽
n y
阻 止
ピ ロ } 凶 巾 〈
2
悶 岳 山 巾 ゲ ロ ロ
m g )
などの「現存」(岡田仲〉に結びついており、
らである。乙の法 性質 差違を前提にすると、課税に当つては専ら経済的現存
Q S
税法独自の観察法が形成される。これが経済的観察法である。
このように両法概念はその法的性質を異にするか
のみが考慮されるという租
この経済的観察法によれば、たとえ事実上、課税要件に私法概念が用いられていたとしても、
この概念を古い法的
見解の名残り
( m g g )
として否認する乙とが許容され、かっ、乙の概念に租税法上独自の意味・内容を付与すること
(江〉
が可能となるから、私法形成を濫用し、あ いは借用概念安私法 おけると同一に解するなど租税法樟の不備を利用
〈泌)
して租税を屈避することは不可能となる。したがって、租税回避の否認について規定する租税通別法第五条は、
(時〉
経済的観察法の特例を定めたにすぎないものと解されるのである。
こ の
このように、
パルは、経済的観察法を租税法固有の法的性質、換言すれば租税法の私法からの独立という傾向から
〈は一)
かならずしも租税通則法第四条から導くものではない。この点で、パルはベッカ!とは方法論を異にしている
導 き 、と考えられる。すなわち、ベッカ
i
は租税通則法第四条という法解釈規定を論拠とするのに対し、
パルは租税法概念
の特殊性、すなわち概念形成における租税法 私法との本来的差違を論拠とするのである。これを換言すれば、カ!の理論が形式的には法 であるのに対し、パルの理論は正 く経済的観察法といえるのである。
< 
ツ
ベッカ!の理論は租税通則法第四条の規定する内容に法律の解釈だけでなく、事実の調査・
評価をも含ましめ、類従(〉
E Z
位。)を可能なものと解するものであったから、実質的にはパルの理論に相応する内〈刊日〉
容を有する のであったといえよう このよう して、ベッカ
i
は、パルの理論と結合し、租税法の私法からの独立
しかるに、実際には、
を唱導することによって、本来、法解釈規定である租税通則法第四条の内容に事実の調査・評価を含ましめるというへンゼルにより批判された論理の飛躍を正当化し、また類推(〉ロ回目。ぬ戸市)によって租税回避そ否認することに対する法
〈日山)
治国家原則からの批判 かわしたのであった。この意味において、経済的観察法は、類推を許容する方法論として、当時における一般的課税原則を形成したのであった。
仁)
経済的観察法に対する批判
パルとベッカ
i
の主張する租税法の弘法からの独立日経済的観察法という理論
学説の潮流にのって、は 、 当 時 、
0
・マイヤ!(C20呂田吉岡)等の有力な行政法学者により強力に主張された行政法の私法からの独立という
ハ四)
たちまち通説となった。この理論の影響を受けて、租税法を私法の特別法として理論構成して
租説法における経済的観察法
五
九
いたへンゼルは、
その理論の修正を余儀なくされた。すなわち、
ヘンゼルは、
六
O
まず一九二五年の論文において、
九
二一ニ年に発表した租税法日私法の特別法という理論を後退させると共に、租税法独自の概念形成の存在を認め、
大 工 り
に一九二七 著わ た『租税法』第ニ版においては、措用概念の内容を、担税法概念の「補助概念」と通常の私法
前者には固有概念と同じく緩済的現存(宮)を解釈の基準とし、
後者に限って私法におけると同一内容の概念として統一的に解釈するという学説 明らかにした。
ζ
の 際 、
的経済内容を表示す 法概念との二種類に分け、
ヘンゼル
は、ある借用概念が右の二種類の概念の何れに該当するかを解釈により決するものと解したので、固有概念と借用概
〈初)
念との区別を不明確にした。
このへンゼルの新理論に則りながら、固有概念と借用概念との区別の基準の明確化を試みたのがガイラーである。ガイラ!は、租税法 独立化を前進させると共に、立法によって租税法独自の概念を増加させるべき旨を主張する
ハ 幻 〉が、パルとは異なり、概念および規範の独立化の傾向に二つ 限界があることを指摘する。その一は、実定法への法治国家的拘束(仏広岡市
n v g g
邑山岳命。与口昆
r o
伊 丹 何 回 ロ 門 凶 器 宮 田 町 包 括 児 向 。 宮 ) 、
すなわち租税法の独立化が法律に矛盾し
そのニは、租税法律の明白に認識し得ベき自的を越えて主観的あるいは客観的納税義務包
wg
ず
い0γ$400
仏
205
⑦ 「
$4022
命名告与とが拡大されないことである。
ないことであり、
古 品
b
ん 、
乙れらの限界内においても、
できる限り
法的明白性(岡山吉宮島一回岳町一時)が強調されなければならないという。
さ 寄 り に 、
ガイラーは、課税呂的の実現と法的安定性、明
F E
性、法治国家原則の維持との諮整を法の解釈においても
考慮し、借用概念の内容を、第一に 私税法が明文で私法規定を指示してい もの、第二に、程税 が明文で法概念の内容を変更する旨を定めた上で私法規定を指示しているもの、第三に、租税法上特別の指示も変更もなく単に私
と同一概念を用いているもの、
の三一燈に分類する。そして、第一の意味の借用概念は私法と同一内容に、第二のそれ
は租説法上規定された内容に、第三のそれは法的安定性の見地から私法と同一内容に解釈されるべきであると説くの
(お)
である。
このように、ガイラーはへンゼルと異なり、解釈ではなく法の明文により、国有概念と借用概念とを区別すべきで
あると主張した
他方、ベトケ(∞
B H r Z
〉 は 、
私法の統一体を形成しているとの見地から、租税法概念と私法概念との原則的統一を唱える。
へンゼルの旧理論を発展させ、
租税法と私法とが全体法
( m o s g
件 。 間 関
2 E )
として
ベトケは、程税法を私法から独立させようとする見解は、畢覚、法律の自由な解釈を主張するもの以外の何もので
もない、という。乙の法律の自由な解釈を認めようとする傾向は 租税法だけに限らず(租税通則法第四条)、
すで
に、すべての法領域において行われている(例えば、民法第一一三二条、第一五七条、第二四四条)。故に、
ベトケは、
単に程税法の私法から 独立化 根拠にして、解釈により租税法独自の概念形成をすることなどは許されず、また、
〈鈍〉
借用概念は法的安定性の見地から私 と統一的に されるべきであ 、と主張した。
以上、概観したように、
d v、 / 、ノ
i
ベッカーに代表される通説に対する批判は、主として法的安定性を論拠とするもの
であった。乙の批判に対して 通説は、租税法の目的に従った解釈は拡大解釈と異なり、決して国民の不利凝になる
ハお)
もの はないから、法的安定性の要請は後退すべきである、と答えるにすぎない。ナチス期におい 、国家社会主義的世界観のもとに、法秩序の統一がより強く要請されるに従い、通 は再検討 迫られたのであった。
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(お)パルは次のように言う。「目的に従った解釈は、拡張解釈ではなく、条文の内容を、形式的解釈に比べて、制限する
ことも拡張する乙ともできる。また、アてれば、決して納税者に向けられた矛先で なく、:::ライヒ財政裁判所の判例も表明するように、事物次第で、国家にも納税者にも利益となるのである」と〈ロロ
ZPPCJω
・ 同 日 出 戸 ) 。
塩野宏・オット
(げ)租税法における経済的観察法
六
六 日
第四章
経済的観察法の発展
租税調整法の制定
租税法の私法からの独立
1
経済的観察法という理論は、
一九三三年にナチスが政権を掌握するに伴い国家の主導理
念とされた国家社会主義的世界観(ロ注目。
s r s E
笠宮ぽ者各自由ロ
EE
ロ ぬ )
にそぐわないものであった。なぜなら、
国家社会主義的世界観を実現せんとするナチス法学の特質の一は、全体法秩序の統一のもとに公法と私法とを融合することにあったからである。乙のナチス法学を租税法上展開したのが、
リ
i
ピッシユ
( 〉
g o -
門 山 口 市 古 田 口 ど で あ る 。
リ!ピッシュは、
一九一二三年に著した『租税法と私法』において、最高裁判所の判例を検討し、民法規定を行政法
や穏税法等の公法に類推適用する乙との可能性を証明すると共に、他方、民法規定の多くが内容的に民法国有の性質
(1) 
というより公法にも共通する一般的法思考守口哲
s a S H N 2 E
閣官合呉
g )
を含むことを明らかにした。最高裁判所
は結論としてこの内の後者を重視したが、
リ
l
ビッシュもこの結論を支持した。なぜなら、法領域を分離して考える
のであれば、類推解釈の前提たる要件の類似性(〉
E - w r g r )
は 存 し 得 、 ず 、
( 2
〉
と公法と 同一法領域として一融合され得るはずだ、と考えたからである。また、
ハ3
〉
正によっても支持され得たからである。
逆 に 、
類以性が認められる以上、
民法
乙の思考とそ、国家社会主義的法改
乙のリ!ピッシュの理論が学説・判例の支持を得るに至って、
かねて租税法の私法からの独立を主張してきたベツ
カーも、理論を修正し、租税法と私法との両法領域の統合を支持した。乙こに、ル期のパル ベッカ!のいわゆる経済的観察法は、終駕をむかえたのである。
ベッカ
i
の変説をもって、
ワイマ
i
ところで、
ナチス法学は立法に対しても多大の影響を及ぼした。
租税法については、
一九三四年税制改革におい
て、租税調整法
3 Z C 2 5
宮出回己ロ強宮田内定)が制定された。この法律は、
ワイマ
i
ル体制に碁づく従来の租税法律を
応急的にナチス税制改革の根本思想に適合す ように謡整するために、主として租税法総別に相当する境定そ定めたものであった。経済的観察法 拠条文とされていた一九三二年担税通則法第九条(一九一九年程税送別法第四条)は、租税調整法第一条に移され、次のように改められた。
租税法律は、国家社会主義的世界観に従って解釈されなければならない。
(2) 
租税法律の解釈に当つては、国民思想、租税法律の目的および淫済的意義ならびに諸関係の発畏を考濠しなければならない。
(3) 
要件事実の判断についても間様とする」。
租税調整法に国家社会主義的世界観を定めた意義は、前述したように、租税法と私法の融合を導くことにあった。
法領域の融合が実現すると、課税は専ら経済的現存
Q 2 )
に適うように租税法独自に決せられるという意味でのパ
ルのいう経済的観察法は、成立し得ない。したがって、経済的観察法を基礎 成立し得 ベッカ!のいう要件事実の調査・一評価方法に基づく類推(〉
SF
包巾)も、理論的根拠を失った。乙の理論的根拠の欠棋を補うために、新たに規
定されたのが租税調整法第一条第三項であった。また、間様の理由から
それまで経済的観察法の適用事例とされて
きた左の諸課税に相応する個別規定が新たに設けられた。すなわち 仮装行為に対する課税については租税調 第
租税法における経済的観察法
六 五
五条第一項、禁止された法律行為違反・良俗違反の行為に対する課税については同条第二項、私法上無効な行為に対
ム ハ ム ハ
する課税については同条第三項、私法上取消し得ベき行為に対する課税については同条第四項、租税回避の否認については第六条、そし 課税物件の帰属決定については第一一条の各規定である。
このようにして、「経済」的観察法は形式的には「法」的観察法に改変されたのであった。
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円同・において、ベッカーは次のように言う。「私
は、租税法がすべてのドイツ法において独立の法領域を有する乙とを常に主張してきた。乙の主張には、次の二つの意味が含まれていたのである。すなわち、第一に、租税法は、固有の必要性、任務および目標により承認され、かっ、発展せしめられねばならないドイツ法上の独立法領域であるという乙と、第二に、租税法は、その最も閏有の領域における独立性を妨げられずに、ドイツ法全体の手足としての租税法の独立部分を、専ら全体の上位目的に服せしめられるときには、会体に役立つものマ ければならない、ということである」。同旨、回
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(5)
租税調整法の条文について、翻訳し、注釈を加え、わが霞の租税法との比較検討をした文献として、中川一郎「ドイ
ツ税法調整法の研究|租税基本法制定のため|(1〉
J(6
・完〉」税法学四三号
t
四五号、四七号
J
四九号がある。
「要件事実の判断」
の意義
租税調整法第一条第三項は、「要件事実の判断」(∞
g H
丹 江 戸 ロ ロ 例 き 口 、 吋 三 宮 丘 町 吉 弘
g )
という新たな法律用語を用いる
と共に、規定内容としては同条第二項を準用した。そのため、この用語の意義は何か、あるいは問項固有の必要性は存するのかという疑問が提起された。
- A  
観的観察により行われるべき要件事実の確認
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革 命 ロ
g
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叶s g a m g
骨印)の段階と確認した事実を法規にあて
第一条第三項は同条第二項の付随的補充的意義を有するにすぎない、と主張するのがヤ
i
ン
ヤ!ン匂具体的傾別的事実から法的効果を導くための法学方法論
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江主主叩
( 旬 開 } 凶 ロ ) で あ る 。
器 開 門
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同巾)として、客
はめる段階との二段階に区別する。そして、
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の段階と考える。しかし、「あてはめ」
( ω
己g c g
昨日。ロ〉の段階については租税調整法第一条第二項が規定している。し
たがって、同条第一一一項は 本来 不必要なも となる。もっとも、例外として、一定の課税権や処罰権が行政庁に付
ハ3
〉
与されている場合や立法者が法律上一定の枠を定めているにすぎない場合など、裁判官が要件事実から法的効果を直ちに明白に導くことの国難な場合もあ 。この場合には、裁判官に「判断」(∞
2 3
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ぬ)の余地が与えられるわけ
である。乙乙に「判断」(∞
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ニロロ巴とは、いわゆる裁量決定〈何吋
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仏ロロ巴に対する裁判基準を形成
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する行為の乙とである。ところが、乙の行為についても、第二条がすで 規定している。よって、ャ
i
ンは、第一条
第三項はやはり不必要といわざるを得ないという。
他方、穏税調整法第一条第三項に固有の意義を認める学説としては、
租税法における経済的観察法
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シュレヒトハ
ω n E E Z )
は、要件事実の確認が本来客観的であるべき乙とは認めながらも、しばしば、
実を生ぜしめた目的や動機が不明確にされたり、偽られる乙ともあるから、
ζ
の確認の段階で、一定の判断が必要に
乙こに「判断」
9 0 5 E E H H
ぬ)とは裁判官による証拠評価(切作者向山富管内
E
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ある事
なるととを指摘する。すなわち、乙とである。証拠評価は、通常、自由心証により行われるご九三一年租税通則法第二七八条、民事訴訟法第二八六条、第二八七条)。したがって、
シュレヒトによれば、裁判官は国家社会主義的世界観を考慮して心証を形成しなけ
れ
ば
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要件事実の確認と
「あてはめ」
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己 出 口 自 民
S
〉とのニ段階が原別であると考える。しかし、
を違えて評価されるととにより、他の要件事実としても評価され得る場合には、について判断が必要になる。乙の判断が切巾
5EZ
ロぬである。したがって、
租税調整法第一条第三項によれば、
実
際には存在しない要件事実を法適用 基礎に置く可能性が承認される。結果として、租税回避の一般的否認規定として国有の意義を有するとされ
オット
3 s d
、要件事実の確認と「あてはめ」(皆
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〉の領域を
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認める。乙の領域とは、
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ロ也とは、考慮されるべき租税法律の解釈にとって、未だ関係しないか、
いが、裁判にとって非常に重要であるか、しばしば決定的な裁判官の意思決定をいう。すなわち、オットによれば、
直接関係しな
裁判官は、法適用の前提として、国家社会主義的世界観に適った内的見地を要件事実から形成しなければならないの
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である。
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ナチスの民族感あるいは「上級財政局
長(。
Z 5 5
器 官 伊 田 氏
g C
または国務次官
( ω
仲間三回白鳥尽仲間るにより代表される健全な民族感覚」を意味する開条第二項
に定める
「 国 民 思 想 」 ( 〈 己 目 内 的
S R E C
ロロぬ)が同条第三項にも準用される乙とにより、
一一層、徹底されたのであった。
i主
(1)
、H，S
ゲ巾由仲間口弘は、刑法上、構成要件または法律一安件と翻訳されるのが遂例である。しかし、穏税法では、通説は、
、吋巳宮田神田急を構成要件という類型に合致した事実
3 R Z 2 Z S
という意味で用いる(のえ宮正当
2r
・。ぽ
F5
・
H O
己 ロ ロ ぬ 〈 邑 口 、 吋 由 同 げ ぬ 印 怠 ロ
L o p ω
弘 司
H m w u p ω
℃ ・ ∞ 印 凶 民
-U4
〈
Cに ぬ 岱 口 出 可
oロ 田 口 《
Y
∞ 件 。 ロ め 門 口 氏
H H H
仲 ロ ロ 弘 司 ユ
d q包
H E H r p H U
凸{)ゆ
ωN
印
w
m， 口 ロ ロ
- H C N
一 、 吋
GZ
・ 関 司 出 回
0・
m o F n M M g r m
田Z E C
邑 ロ ロ ロ 間 ・ 吋 ' 〉 口 町 】 ・ 唱 曲 目 安 〉 口 問 】 門
Y
〉 ロ
g a A H N
・)。そ乙で、本稿では、乙の
租税法における経済的観察法
六九
-t
J
O 
物1ltjtJ
'
Tatbestand 
l(d陳さと齢制〈ベ
J擬罰百
-.)4
2
0
(C'l
) 
Jahn
，
 Einige 
Anmerkungen 
zum 
Steueranpassungsgesetz
，
 lndustri
e 
und 
Steuer 
1935
，
 Teil 
1，
 S. 
4.
 
(的
)
牛一入~'
lJG
選i:...\J"")ド'稜縦型E耕露首~
(Verbrauchsbesteuerung) 
~
終
低
限
G
蟹
総
(Verhändigung
von 
Ordnungs-
strafen) 
~~唖~'b1{ð。
(司〉
足~寝縦士道紙
11総
θ
 lと主主{b~ミ'VGíl選棚上4ム~.s;;、訳語~10"\'"
< 
~lU:ft */ 
(総
桐
7話
促
)
~
'
税
艇
Q
憾-:Q1"{l皇室B主主主~...\J~情~'-"~
主主主主'-"約二。
@ 
~議時囲f包*/1ま，
lJ 
G
墜
欧
安
上
44
ヰ
ニ
い
，
<-i1手ベJ4.IJ[[]]:ß'~おばさ量二，
~ç+i-~I"{l.，6lG
...\J~1"{l。
@ 
<-i1手持ム~
i::
J<u
J[[
]]:
s'胡
Q
窓
E型ti'
Iii主総将司目*lj綿密割盟主llliì!:'!~ニ'喜字率扮~時必
Q
...\J~的。
(回
)
Schlecht
，
 Grundsatzliches 
zu 
~ 
1 des 
StAnpG.
，
 Deutsche 
Steuerzeitung 
(~追い，
DStZ
心
繁
い
)
1935
，
 S
. 
45
7f
門
459
任.
(叫
Friedrich
Erler
，
 Die 
Beurteilung 
von 
Tatbestanden 
nach 
nationals
ozialisti
scher 
Weltanschauung. 
DStZ 
1936
，
 
S. 
13 
ff.
 
(ド
)
Krokisius
，
 ~ 1 StAnpG. 
und 
die 
hierzu 
ergangene 
Rechtsprechung 
des 
RFH.
，
 DStZ 
1935
，
 S. 
909 
ff.
 
(∞
) 
Siegfried 
Ott
，
 Zu 
clen 
allgemeinen 
steuerrechtl
ichen 
Vorschriften 
des 
Steueranpassungsgesetzes
，
 St
羽
T
1935
，
 
Sp. 
701-738
，861-990
，
 1133-1168.; 
clerse
lbe
，
 Zum 
Auslegungs-und 
Beurteilungsgrundsatz 
des 
~ 1 Steueranpass
・
ungsgesetzes
，
 StW 
1936
，
 Sp. 
1285-1316. 
主主将
F
思モト望書対訟「話事:tl:1G~生
誕
誌
や
ニ
ト
J
(C'
l
)J
号事務者ト
11
-t
J
n)r1
J
1]lm:i:追い嶋監
(iili:-灘〈話事:tl:1G
I$~~-tJ1く!i=l-4J4J国!民総援〉。
(0)) 
Ott
，
 a.
 
a. 
0.
，
 StW 
1935
，
 Sp. 
713 
f.
 
(ヨ
)
Gerhard 
Wacke
，
 Die 
Beurteilung 
von 
Tatbestanden
，
 StW 
1936
，
 Sp
. 
833 
ff.
 
(コ〉
町
制
(BGB)
~'去三
G
~
小足早塁側和的。
法
1111
1
1]
延長
駒田~1即時
Q~生長以矧
Fいき!'減収即時的HJql(d.\l若宮司~'<~jtJ~o'
相対照G
-Þ<朴玉~W婚1lt!:，!~耳遣いて々切手JM20
総
1I
吋
4ユq従
事K認さ主'医目玉E区関誌)1題傾....)!l!m報部講限Q
担M*!:'!~{'
ド，
~並区守口平24ヨ:b~~主主予ゆり二。
~\竪，
i!
iモ轍
=1
認
4モぬ働問・題烈[!i(土l1
S
(締
去
三
示
直
灘
野
、
耕
制
rnS)
(宙
誕
11]0
母〉。
〈臼〉巧同
n E
唱 曲 ・ 白 ・
0
・ ・
ω司・∞品前向・乙乙に一切の解釈可能な事実とは、通知、催告、脅迫等本来の意思表示とはいえな
い表示行為
(KF
出 白 血 円 ロ ロ 間 ゆ る や 訴 訟 行 為
( p o H o a r 自 己
g
巴をも含む
ζ
とをいう
2 2 g - z
・ 由 ・ 曲 ・
0
・ ・
ω℃ ・ ∞ 忠 ) 。 ヴ ァ
ッケの例によれば、ある人が詩人の「シラ
i
」を注文したか否か、後が「私は乙の債務を負います」と言ったか否かを調
べることが事実の確認、彼が「シラ
1
」の注文の際に、その胸像を意図したのか、本の発行を意図したのか、あるいは
「私は の債務を負います」という言葉をもって、彼が独立の責任(臼乙
ZSE
仲間由民え宮口問)を引受けようとしたのか否
かを調 解釈 の陳述が売買契約、使用貸借契約または賃貸借契約の申込と理解されるべきか、あるいは債務引受や債務承認
3 n F E E S 2 r s
尽忠るの申込と理解されるべきかを決定するのが法律の解釈、と区別される
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国家社会主義的観察法
ナチス期の経済的観察法を理解するに当って注意すべき乙とは、
ナチス期の経済的観察法は、同じく「経済的観察
法」と呼ばれても、
ワイマ
1
ル期の「経済的観察法」とは根拠と性質を異にする乙とである。ナチス期の経済的観察
法の根拠は、経済的現存ではなく、あくまで租税調整法の規定に求められたのである。
と乙ろで、
それでは、
乙の経済的観察法は、はたして、純粋に「経済」的観点からの租税法律の解釈・適用を導い
たであろうか。それは、「法」的観察法といえるだろうか。
ライヒ財政裁判所一九三五年五月二二日判決〈一ペニヒ事件〉は、租税調整法第一条第一項、同条第三項を根拠に
経済的観察法を適用した判決 して有名である。事実の概要は以下のとおりである。ある商庖の主人が庖員の支払うベき婚姻補助金を軽減する め、彼の給与を一ペニヒ誠額し、もって彼 属する課税段階を一ランク引下げた 税務
租税法における経済的観察法
七
七暑 は 、
乙の軽誠措置を租税法上否認して、徴収義務者たる主人に対して、高い課税段階の金額で課税した。
ζ
の処分
を不服として、主人から提起されたのが本件訴訟である。裁判所は、
乙の租税軽誠を自的とする主人と詰員との合意
は、「菌民思想およびすべての国民に租税上の警犬義務の想↓迂履行を命ずる租税法律の目的に反丸一旬」と判示する。
本件事実を純粋な「経済」的観察法の観点からみれば、
詰員が実際に低い給与を受け、低い課税段階に属する以
(3) 
エルラーも指摘するように、むしろ、右事実を国家
上、本件の税務署の課税処分は違法といえよう。本件裁判所は、社会主義的世界観に遜った事実に歪曲させ、経済的観察法をもって租税回避の否認と同等の効果を生ぜしめる
ζ
とを
承認したのであった。
ま た 、
乙れとは別の問題として、夫婦闘で労働契約を締結し、経営者たる夫が妻に対して支払った賃金は、営業税
法上、会社の経費に算入され得るかという問題が存在した。オットは、仮に妻の労働が第三者の労働と同等に評価さ委に対する賃金は会社の経費に算入されない、れようとも、経済的観察設によ ば、夫婦関には常にドイツ国民の 族観である家族的協力関係が認められる以上、
ハ4
〉
と説く。
以上の事例に示されるように、
ナチス期の経済的観察法は、実は、純粋な「経済」的観察法でも、「法」的観察法
でもなく、国家社会主義的世界観に適った租税法律の解釈・適用方法、すなわち、
いわば「国家社会主義的観察法」
という乙とができるのでおる。
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の名の下に問裁判所の判例に採用され、第二次大戦
後においても適用したハ切
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ζ
の連邦財政裁判所の判決は、憲
法裁判所により取消されたハ切〈
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告別おいお〉。右の連邦財政裁判所判決
および憲法裁判所判決については、中川一郎博士の全訳と一評釈がある(中川一郎「税法における経済的観察法の運命
i
七
七年
AO
施行後の
BFH
判例を観て
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」臼本税法学会創立三
O
周年記念祝賀税法学論文集六二真
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第五章
経済的観察法の現代的意義
法解釈原則としての経済的観察法文言解釈の重視
第二次大戦後においては、租税法は独立した法領域として承認され、また租税法律の数お
よび内容はワイマ
l
ル期に比べると格段に整備された。そして、もはやワイマ
l
ル期におけるように、法の解釈・適
用に当って、租税法独自の概念形成がすべてに優先されると主張されることはなかった。なぜなら、すべての法領域は一般的法秩序を維持するために緊密な牽連関係 あると考えられたからである。
租税法における経済的観察法
七
七 回
フ ル
l
メ(当
2
口2 2 5 8
巾)は、租棋の徴収
3
丹 市 民 巾 お 岳 与
g m )
を「一般的法秩序から生ずる財の配分
3 0 g
ヨ
q -
( 1 )  
E } g m )
に対する侵害」と考えることから議論を始め、財の配分を極度に制限するような租税立法および租税法律の
解釈は一般的法秩序を破壊すると説く。例えぽ、相続税を過度に徴収するような立法は、相続権を侵世一目するだけでな
( 2
〉
く、法秩序の決定的な構成要素たる私所有権
Q t s
忍哲三
z g )
をも侵害する。また、例えば、合資会社に対する課
ハ3 )
税において、有限責任社員が無能限の連帯納税義務を負わなければならないように営業税法を解釈する
ζ
とは、合資
〈4
〉
ひいては一般的法秩序の破壊をも導くのである。このような理白から、フル
i
メは、租税法の立法・解釈
会社形態が私法秩序を破壊するものであってはならないという意味で、「租税法と一般的法秩序との一致」(問。ロ
m H 5 E )
と
し、
う理論を構築したのであ 。
乙の理論は、租税法を私法の特別法と位置づけるかつてのへンゼルの理論を喚起するものではない。フ
〈5 V
ル
1
メは、私法概念ではなく私法秩序が租税法上も尊重されねばならないというにすぎないのである。したがって、
# 沿 っ ル ア も 、
フル!メによれば、借用概念は、租税法律の意義に鑑みて理由があ 認められる場合には、租税法独自の意味内容
( 6 )  
として解釈され得たのであった。
乙のフル
i
メの説は、経済的観察法の名の下に恋意的課税を推進したパルやベッカ
i
の解釈方法への回帰を妨げる
ための理論として、学説・判例上広く支持された。ただし、
乙の理論は、経済的観察法の適用範囲に隈界を画するも
のではあっても、
その廃止を主張するものでも、
その内容を明確にするものでもなかった。
そ こ で 、
学説において
は、法秩序の統一一性に反しない範囲で承認され得る経済的観察法とはいかなる方法論であるか、という点 ついて議論が展開された。
ワリス(民話。
4 8
垣島町)は、経済的観察法とは程税調整法第一条第二項を法的根拠とする目的論的解釈方
ハ7 )
法である、と主張する。もっとも、同項は、目的論的解釈方法をして租税法上唯一の解釈方法と規定しているのでは
ハ8 )
なく、単に「考慮」すべきことを規定しているにすぎない。それゆえ、ワリスは、法的安定性の見地から租税法律
) 唱
E ふ
( 
解釈方法としては文一一一日解釈が原則であると説くのである。
(2) 
これに対して、
ワリスと問様に経済的観察法の法的性質を目的論的解釈方法で
その法的根拠を租税調整法第一条第二項に求めなかった。すなわち、ハルツ(若年五日国民門誌)は、
あると解しながらも、
ハルツは、経済的観察法
を一般的解釈方法としてとらえ、
その内容としては問項に定める国民思想、租税法律の目的および経済的意義ならび
に諸関係の発展の四要素に限定せずに、裁判官が法律解釈に当って立法者の意思を究明するために考慮すべき一切の解釈要素が含まれていると解するのである。そして、
ハルツは、法解釈の自擦を立法者の法制定意思に求めるいわゆ
る主観的解釈論に基づいて、裁判官に対し法解釈に関する広い機能を認めたのであった。
他方、法的安定性および予見可能性の尊重という見地から経済的観察法に限界を関するのがエックハルト
ハ ロ 〉
( 垣 島 市
H H w n r r
田正門)である。エックハルトは、法的安定性および予見可能性が担保されるためには、
(3) 
①法秩序がで
きるだけ矛盾を含んでいないとと、②法の服従者♀
R m o n E E E 2 4 4 0
同町g
与が法状態を明文の規定から明確に読み
とれる
ζ
と、③成文法〈仏国間ぬ
m m n r
片山巾
Z S H N R Z )
が分散していないこと、④法の服従者が同種の問題は同一に規定
されてい と予見し得 乙と、⑤ある法領域が他の 領域で生じた生活領域の秩序に相応する法形成を顧慮する
ζ
と
等の要件が憲法上要請され として、次のようなテ!ゼを提唱した。
「ー
a 
租税法は、原則として、
それと最も近似する法領域||例えば、租税債務関係であれば民法、
納税義務関係
租税法における経済的観察法
七
五
七六
であれば一般行政法、程税訴訟法であれば行政訴訟法および民事訴訟法
l
ーーに広く一致するように形成・解釈されな
ければならない。
b 
租税法律において用いられた概念の内容は、原則として、他の法領域における通常の内容に一致しなければな
らない。この乙とは、非国庫的目的を有する規範に対して特に適用される。
C 
租税法上の固有概念〈臣官ロ宮鳴佳作〉は、
できる限り、原則として租税法またはそれと最も近似する法領域に
おいてすでに存在する概念と一致しなければならない。
ハ日比〉
〈以下、省略)」
(4) 
これらの学説を踏まえて、経済的観察法に関する議論を総括するのがシュピタ
1
ラ
1(
〉片岡昆ロ印刷比三百るであ
る。シュピタ
i
ラ
i
は 、
一九四九年の論文において、法解釈に当って考慮すべき解釈方法を六種類に分け、かっとれ
らを順序づけるいわゆる解釈段階説を発表した。乙の説によれ 、文言解釈方法が第一順位とされ、経済的観察法は第五願位の目的論的解釈方法の一要素として位置づけられた。さらに シュピタ
l
ラ
l
は 、
一九六二年の論文におい
て、経済的観察法に関する学説を第二次大戦 境に新旧南説に分類し
それぞれの見解の特質を対比きせて考察し
た。乙の分類によれば、新説とは、経済的観察法は租税調整法第一条第二項を根拠とするものではなく一般的に考慮され得る解釈方法の一つにすぎな こと、経済的観察法と租税法律の解釈 おける経済的意義の考慮とは相違すること、経済的観察法よりも法的安定性と法的明白性とが優先し、
(刊叩〉
見解であるとされた。
かつ法秩序の統一性が維持されるべきことを主張する
シュピタ
l
ラ!の分類によるこの新鋭によれば、租税調整法第一条第二項は単なる確認規定にすぎず、不必要なもの
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判例の確立と動揺
租税事件に関する判例は、戦後においては、ライヒ財政裁判所の後身である連邦財政裁
判所〈回ロロ含
m b g E F 0 3
および連邦憲法裁判所〈切
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以下、憲法裁判所という〉により形成さ
れ る 。
戦争直後の判例においては、ライヒ財政裁判所がとった租税法独立説の名残りで、借用概念の解釈および法形成の判
断に当って経済的観察法の適用範囲を広く認めるものが多かった。しかし、
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年代中葉以後、文言解釈を重視
する学説の影響を受けて、判例は経済的観察法を限定的に適用するように変化した。例えば、連邦財政裁判所一九五
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れに相当 民法 概念が一般的に基準となる」と判示した。さらに、連邦財政裁判所一九五七年七月二三日判決になると、「営業税法第八条第八項において『使用賃貸借』(冨宮市)および『用益賃貸借』
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という概念を用い
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A口、立法者は、
このような法概念を創造し、かっそれに確固たる内容を付与した民法(第五一ニ五条以下、第五八
一条以下〉に依拠しようとしている乙とから、原則として出発すべきである。収益税法(開
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している経済的観察法は、租 立 者が民法 借用した概念の解釈においても顧慮されなければならない、ということは正しい。しかし
それは借用概念の法的内容を民法から全く離れて規定する乙とを導くことはできない。租税
租税法における経済的観察法
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法は一般的法秩序の一つの構成要素であり、
それゆえ、
その法慨念の内容は、法律が認識され得る程度に別段の定め
を置かない限り、その通常の内容と一致しなければならない」と判示して、借用概念を私法と統一的に解釈する原則
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を判例上確立した。
この連邦財政裁判所の判例の傾向は、憲法裁判所の判例においても看取される。憲法裁判所一九六二年一見二四日
〈E )
ハ6 )
判決は、クル!ゼによれば、文一一一口解釈を重視する絶頂期の判決であるといわれる。当時の営業税法第八条第六号によれ ば 、
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営業収益に
加算されなかった。本件は、法人格の法形式の差違により営業税の課税に当って右 ような格差が生ずる乙とが基本法第三条第一項に定める平等原則に反するか否かが争われた事件である。本判決は判決文中で租税法と私法との関係について次のように判示する。
「なによりも財政目的に奉仕すべき租税法の特質の故に、租税立法者は例外なしに民法秩序に依拠する必要はない。
しかし、私法と租税法とは、租税法が所与の生活関係お びそれに関する私法秩序に依拠 ているのみで く、課税対象を原則として民法の 形式 従 規定している場合に 、
深く結びついている。
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憲法裁判所の判例の意味において『実質的に充分正当化される』
( g
岳 民 各
} 回 目 見 向 日 ロ
ZE
ぬ2 2 7
忌円伸一色)のである。私法と租税法との対応関係を徹底的に維持し、
それゆえ私法の秩序構造を尊
重することがこの種のすべての結びつきにおいて明白性と統一性のためのみでなく特に法秩序の内的権威のためになる場合には、借用された私法秩序がその固有の法的意味を成す箇所において租税法によって彼られることは特に危険
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この判決は、右傍点部において判示、ずるように、ある借用概念を租税法と私法とでそれぞれ別意に解釈すべき場合
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ちによる指示がある場合に限定する。この点で、本判決は学説上高く評価されてい
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しかし、右判決をもって憲法裁判所の判例が確定したわけではなかった。右判決と同日の一九六二年一見ニ四日に
言渡された憲法裁判所判決は、右の判決の示した基準に従わなかった。本判決の前審である連邦財政裁判所判決ほ、経営者たる夫が被傭者たる嘉文に支払った賃金は、
たとえそれが労働契約に基づくものであったにしても、営業税法上
会社の経費に算入すべきではない旨を判示した。乙れに対して、本件では、右の連邦財政裁判所判決が基本法第六条第一項(婚姻の事実に結びつく課税上の不利益取扱の禁止〉および同法第一二条第一項(平等原則)に違反するか否かが争われた。本件憲法裁判所は判決文中において、租税法と私法と 関係について次のように判示する。
「経済的観察法は、「租税法律が一定の法的事実をとりあげては るものの、
しかしそれが特殊な法技術的表現
令 官
N E F g n r Z R r E R Z
百件
EE
認〉を意味するのではなく、法的効力(円。
n z f r o
当
ES
ロ ぬ )
を意味している
場合』に適用される。『この法的効力およびそれに伴って納税義務者の側に生じた経済的成果』に課税は結びつかなければならない。しかしながら、経済的観察法は、
『法的方法をそれ以外の観点および概念によって解消させるよう
租税法における経済的観察法
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右判決を受けて、憲法裁判所一九六四年一一月一一日決定は、資本会社の資本の大部分を出資している業務執行者( の 柑 的 内 ロ 回 口 宮 内 陣 内 向 ・
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秩序に関係しなくともよい」 それゆえ 経済的観察法の理念は、
その経済的形成に応じて法人間で差違が生ずる限
り、憲法 違反するものではな 」と判示する。
乙の判決以後、憲法裁判所は、
それまで連邦財政裁判所の判決において私法を租税法よりも優先すべきか否かにつ
いて争いのあった借用概念の解釈および私法上の法形成の判断 ついて、次々に経済的観察法を適用すべき旨を判示
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上の取扱に差違がある は基本法第三条第 項(平等原則)に違反 か否かが争われた事件 おい 、「専ら会社の外形的法形成のみに着目し、かつ経済的所与に着目し という租税法に適さない によって 租税上 効果を伴った取扱を類型的方法で軽減することは、実質的に正 〈
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という営業税法第一条第一項第一号の概念は特殊租税法
上の概念であるから、
これらの概念の定義および限界は経済的観察法により決せられるべきであると判示し、
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で、営業分割(切目
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与窓口町名乙吉ロぬ〉がとられている資本会社においても、経済的観察法により右会社を透祝して、
その背後に存在する社員に対して課税することが可能であると述べる。
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また、憲法裁判所一九六九年三月二六日決定においては、
いわゆる「法人名買い」(冨
E E E
丘)||ある資本会
社の持分をすべて他 会社に譲渡して、右資本会社を消滅させ、爾後、譲受会社の名で、経済的には別会社を設立して新たな営業 行うこと
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ら、租税法においては、事実関係の法技術的表現ではなく、
その事実の内容が問題となるからである。租税法の概念
および制度を適用する 当つては、常 かつ排他的に民 の内容に従って解釈されねばならないという原則が憲法により命ぜ れるわけではない。
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意味する法的事実が定められている場合には経済的観察法が適用されるべきである旨を述べる判決。∞
4 m N S 3 3
とは、共に、
ビ ュ
1
ラ!日シュトリックロ
i
トが著した『租税法』を引用している。ビュ
l
ラ!日シュトリックロ
i
トの見解は、借用概念が課税要件に定められている場合には、法秩序の統一の観点から、原則として右借用概念の内容を私法におけると同一の意味内容として理解すべきであるという、先に述べた文言解釈を重視する通説に与するも
( 3 )  
のであった。しかし 通説といわれる学説の中におい も、ビュ
i
ラ
11
シュトリックロ
i
トをはじめとするいくつ
一定の場合に限つては借用概念に租税法独自の意味内容を付与し得る旨、すなわち法概念の相対性を認
〈4 )
め得る旨を明らかにしていた。憲法裁判所はこの法概念の相対性を承認する見解を採用したわけである。かの学説は、
法概念の相対性を承認する学説・判例を総括すると、租税法律上の法概念は、次のように分類されよう。) 1・A( 
一義的明確な借用概念:::他の法領域においてすでに確立した意義を有し、
かっその意義が租税法解釈の基準
となるべきほど一義的明確である法概念。
つ &
準としては多義的であり、あるいは不統一である法概念。この法概念はさらに二つに分類され得る。
多義的不統一な借用概念:::他の法領域においてすでに確立した意義を有するが、
その概念が程税法解釈の基
(a) 
法技術的借用概念:::特殊な法技術的表現をとっている借用概念。
(b) 
法効力的借用概念・::法概念の形式的表現よりも法的効力を意味している借用概念。
(3) 
固有概念:::他の法領域において確立した意義を有していない法概念。
以上の法概念の中で、
一義的明確な借用概念および法技術的信用概念については、法的安定性ないしは予見可能性
の見地から、他の法領域におけると同一の意味内容がそ まま租税 律の解釈に当っても準用されなければならな
租税法における経済的観察法
八
七
J¥ 
J¥ 
ぃ。乙れに対して、法効力的借用概念および間有概念については、租税法律ないしは右法概念が定められている個々の課税要件の目的、経済的意義に基づいて、租税法独自の意味内容が自的論的解釈(現代的意義における経済的観察法)によって探究されなければならないのである。
租税法上独自の意味内容として解釈すべき借用概念の例として
〈
5)(8V
は、例えば、所得税法 おい は、控除不可能な扶養費の概念、元本債権から生じた利息の概念、使用賃貸借と用益
〈7
〉
( 8
〉門
9
〉
賃貸借の概念、用益価値
( Z E N g
唱者巾え)の概念、投機行為
( ω
司呉氏色。思想担任山田町お)の概念等が学説・判例上しば
しば問題とされている
ところで、以上のように法概念を分類する見解に従った場合には、
一番問題となる法技術的借用概念と法効力的借
用概念とを区別する
ζ
とは、実際には稲当困難を伴う。そ乙で、ティプケ(ヌ
Z 5
、H，q r o )
は 、
乙のように法概念を
分類せずに、目的論的解釈によってあらゆる法概念の意味内容を確定すべきであると主張する。
すなわち、「個々の
程税法律の法律要件をみた者は、
そこに租税法の先決問題となり得ないような:::私法の領域がほとんど存在しない
という乙とを認識することができる。租税法は、経済的担税カを表示する特 の事実関係を把握することを目的とする。しかし、経済的担税力は、
一日般にその形式において民法上の取引に関与するか、民法の形成可能性の力を借りる
ことによって根拠づけられる。:;:たとえ所得 売上げ
( C 5 2 N )
、経済財(者吉
R E Z
官 。
などのように、
純
粋
な租税法上の概念の下三事実を法律要件にあて める〈
g g g u g 2 M M )
場合においても、民法を無視することはし、ほし
(凶〉
ば許されない。なぜなら 事実は、それ自体私法上の衣を着て生ずるからである」。換言すれば、「一方において、あらゆる私 概念が経済的概念に置き換えら 得 わけではなく また他方において、民法の優位もなく むしろ租税法においてもそのっ 偲々の 規がいかなる意味を有するかを究明しなければならない。私 から継受した概
念は、常に意義の間遠から租税規範の目的および機能から理解されねばならず、
(口〉
めて継受した概念の内容を決定しうるというのが当然の見解である」。
ζ
のような解釈の媒介を通じてはじ
乙のティプケの見解は、私的経済秩序における法的表現形式しおよび法形成は原則として私法形式をとって現われる
という思考によりながら、法概念の内容は、本来、法目的に応じて相対的なものであるか 、租税法律の目的、機能
ハ ロ 〉
および規範に基づいた目的論的解釈によって解明されなければならないとするものである。このティプケの見解は、
〈臼)
カム(出回口目当
5 0 E
円 内 田
B S )
によればへンゼルの理論を正当に承継したといわれるが、
乙の見解においては目的
論的解釈の「目的」をどの うに解するかが重要な問題となる。ティプケは、
この「目的」を「租税収入をあげるこ
と」という一般財政 的ではなく、「原理(市岡山口江℃)、
価値(老町江戸口ぬ)、
条理(自己。)、指導理念(ピ訂正
2 )
、動機
(冨。号丘町。ロ)、事物法則性
3 R E 2 2 N r n r r m
伊 丹 ) 、 目 的 ( 円 。 宮 ) 、 計 画
( 2 8 )
、法律および個々の法律要件」に求め
( M
〉
るべき旨を明らかにしている。したがって、ティプケのいう目的論的解釈は かつてベッカーにより主張 た「経済」的観察法に与するわけではないのである。
(VU)
〈時)
クル
l
ゼ、パピア
i(
回 出 口 田 山 口 同 ∞ ぬ ロ 司 出 向 】 問 。 号 、
(ロ)
カム等はティプケの見解に賛同するが、
エ
1 4
フ !ス (回出口同開
r r g )
、
グリム
( Q
田 口 出 。 ュ
s g
〉、クライン
H
オ ル ロ ッ プ ( 町 内 目 白 山 口
' C
ユ毛巴等はこの見解に対して批判を加える。
( ロ )
エl
ラ
l
スは、仮にティプケの説をとったとしても、そもそも租税法律の「目的一自体が一つに限定されずに複数存
すなわち、
在し得るわけであるから、その中のいずれを優先させるべきかを決定しなければならないとい 困難な問題 生ずる
(同〉
という点を指摘し、グリムは 租税法におけ 私法 優位という思考 現在でも一般的正当性が推定されると主張
(股)
クライン
U
オルロップが述べるように、租税法固有の「目的」が考慮されるべき場合は、その「目的」
する。結局、
和税法における経済的観察法
J¥ 
九
九
O 
が租税法律上明確に規定されている場合に限られることになるというのである。
なるほど、ティプケは目的論的解釈方法をもってあらゆる法概念に適用すべき解釈方法であると考えるが、だから
といって目的論的解釈方法を排他的かっ無制限に適用すべきであると主張しはしない。
ティプケは、「私法上の形成
は、通常、経済 形成の充分な表現でか
Jり、異なる解釈を正当化するような特殊な租税法上の目的が常に証明される
わけではな 」と述べるので占める。そうすると、巨的論的解釈方法により租税法独自 意味内容を決定すべき借用概念の範囲 ティプケの説によるも、前述した法概念を分類する見解によるも、兵体的に あまり大きな差違は生じないことになるであろう。
最近、租税通別法の改正に当って、財政委員会は、まず一九七四年草案の際に、「租税法律の解釈に当っては、
(幻)
済的意義および法律の目的 らびに諸関係 発震を考慮 なけ ばならない」(同草案第三条第二項)という規定を
高菜
設けるべき旨を明らかにし
その理由としては、「第二項の文言は:::補充的解釈原則にすぎないことを明らかにし
ている。:::解釈原則として、特に経済的意義および法律の目的ならびに諸関係の発展が規定されてい が、
これに
加えて、
いわゆる『経済的観察法』という特別な意味もまた租税法上強調されるべきであり、かっ目的論的解釈が保
ハ 幻 〉
証されるべきであ 」と述べている。また、
一九七七年草案において同規定は削除されたが、
その理由として、財政
委員会は、「このような解釈原則がもはや将来において妥当すべきではないことを意味す も ではない。
むしろ、
本委員会はこ を租税法においても他の法領域におけると同様に、法典化する必要の い一般に適用される 釈原則
(お〉
として理解する」と述 たうえで、憲法裁判所一九六二年一月二四日判決。∞〈初回坦
g )
を引用して、
租税法律
に規定された法概念が法的効力を意味している場合には経済的観察法が適用されるべきである旨を明らかに 。
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法適用原則としての経済的観察法法解釈と「要件事実の判断」との統合
「要件事実の判断」が行われるべき時期およびその意義をめぐる問
還については、古くはナチスの時代から多くの議論が存在した
c
そ し て 、
これらの議論がナチスの国家社会主義的世
界観に基づくものであったことについては、前述したとおりである。
ところが、第二次大戦後、国家社会主義的世界観という文言は、
一九四六年二月一一日管理委員会法第一二号第
条(〉
3
・同仏再出
州 内
Oロ ロ
O }
町 田 神 ぬ 巾 回 目 丹
N22
吋 ・
HN40BHH
・ い 山 ・
5
怠〉
E S E -
Z
吋 ・
5
に よ り 、
租税調整法から削除され
た。そ乙で、「要件事実の判断」に関する戦後の議論は、「国家社会主義的世界観」という文言が削除された後の租税調整法第一条第三項がいかなる意義をもち得 のかという点に集中した。
まず、終戦時から一九六
0
年代中葉に至るまでの間の多数説は、「要件事実の判断」に租税法固有の意義を認める。
この多数説によれば、「要件事実の判断」は事実の確認
( E n y S F
出 }丹田町内閣室内ロロロぬ〉の後、右の確認された事実を課税
要件規定にあてはめる
( E g g s
戸市湾口)段階の前までに行われるべきこととされた。そして、「要件事実の判断」の自
的は、事実関係の真実の経済的内容を把握することにあるといわれた。しかし 多数説の中でも、事実関係を把握する基準、根拠および判断の法的性質については説が分かれてい 。
連邦財政裁判所の多数判例は、「経済的に同一の状態にある事実関係は同一に判断されなければならない」と
) 唱i( 
いう一般的な命題を「要件事実の判断」の基準・根拠 して、平等課税 原則を強調した。
ハ3 )
ティヱ
i
ル
( m E O H
間 同 ，
E
己)は、まず、あらゆる事実関係を私法上評価して、私法の法規へのあてはめ
3
ロ マ
(2) 
租税法における経済的観察法
九
九
四
z s z o M M )
が可能であるか否かを検討すべきであると主張する。この「あてはめ」が不可能な場合には、
その事実関
係を経済的観点から透視〈ロ号島常即時間)して、「あてはめ」が可能な事実があったものとみなす。乙の「透祝」が「要件事実の判断」であり、
その根拠とされるのが経済的観察法である。すなわち、ティエールは経済的観察法の法的性
質を租税回避の否認方法と考えるのである。キュl
ン
H
クッタ
i(
烈a g
・烈三円台)も同様の見解を述べている。
クルlゼは、事実関係それ自体の目的および経済的意味を基準にして、関係人の真意に合致した課税を実現す
(3) 
べきであると主張する。
( 6
〉
ベ
!?l〈匂
22
∞o r g R )
は、租税法律の目的および経済的意義、国民思想、諸関係の発展、
則、課税の公平および正義などを基準にして 租税法律の真実の規定内容を実現すべきであると述べる。
仏)
さらには信義
これらの多数説に対して、有力な少数説は「要件事実の判断」に租税法固有の意義を認めるべきではないとして、
次のような議論を展開した。
〈
7)(8
〉
シュピタ!ラ
i
、リlワルト〈〉
- r a m
山 市
d S E
〉は、法治国家における法的決定に当って、ある事実関係が評
) 'EA  ( 
価 ( 者 四 三 ロ ロ
m )
されねばならないというときには、右の評価とは事実関係の確認と法律解釈とのこつだけをいうので
市 の っ て 、
これら以外に「要件事実の判断!一の余地は存しないと述べ、
租税調整法第一条第三項は不必要であるとい
， 「 ノ 。
(2) 
連邦財政裁判所一九五六年九月二五日判決は、「要件事実の判断」を専ら証拠評価
ハ ∞ 品 名 。 山 田 君
C M 1
内 山 山 ぬ ロ ロ ぬ ) の 意
味に解釈し、租税調整法第一条第一一一項を裁判官の自由心証 篠認する旨の規定 とする。
ヴァッケ、ハルツは、「要件事実の判断」の意味を意思表示、契約、法律行為等の解釈可能な一切の事実関係
(3) 
における徴表の意味を明らかにすること(ヴァッケはこれを事実の解釈という)と解し、租税調整法第一条第三項は民法第一三一ニ条・第一五七条 相当する規定であると説く。
ζ
れらの少数説に対し、多数説は次のような批判を加えた。すなわち、まずシュピタ!ラ!、
リ
l
ワルトの見解に
対しては、右見解は事実の確認を形骸化するものであり、また事実関係に関する一切の認識がそもそもそれ自体多く
〈ロ)
と批判した。さらに、
の人的主観的な判断を含んでいることを無視するものである、
一九五六年の連邦財政裁判所判
決に対しては、「証拠評価」につ ては財政裁判所法第九六条第一項、点を指摘し、
またヴァッケ、
租税通則法第二七八条がすでに規定している
ハルツの見解に対しては、民法第一一一一三条・第一五七条は法律行為の解釈の規定である
これらの見解はいずれも租税調整法第一条第三項にあえて「判断」という文言を定めた立法者の意
というのである。
ことを指摘して思に反するものである、
ところで、以上にあげた見解の中で、「要件事実の判断」に租税法固有の意義を付与すべきか否かは別論として、
とにかく「判断」の余地を認める説に共通することは、右「判断」を行う時期を、法学方法論(吉岡笠宮
ZY
伊 丹
r a g -
r z m )
上、事実を法律要件にあてはめる(田口
Z E E - 2 8
〉前と解していることであった。これに対して、一九七
0
年代
になると、要件事実の判断はある事実を法律要件にあてはめる
( E Z
ロg
ぽ完ロ)過程において行われると解する法学方
〈日比)
法論が有力に主張されるようになる。こ 方 論は、エッサ
132
え開出出品司)の方法論に負ゅっところが大きいが、ク
ル
l
ゼによれば次のように要約される。すなわち、法治国家康郎の下に通説として承認されている法学方法論によれ
ば、程税 律の解釈は、
ある法律要件からそれに相応する法律効果を導く段階(大前提)、
ある事実を法律要件に
あてはめる〈
g g c E
芯尽ロ)段階(小前提)
を通じて、
その事実から法律効果を生ぜしめるという三段論法〈
ω 1
・
租税法における経済的観察法
九
五
JL 
ノ、
( 路 〉
- o
包 ∞
5 5 )
により行われる。ここに大前提と小前提との閥には常に相互作用が働いていると考えられる。
大前提と小
前提とが法律の規則意義
( o a E
諸島市仏
2
言語)と合致するような形式で調整される場合に限って、事実と法律要件
のあてはめは規範に適合することが可能となる。
それゆえ法律要件が解釈されると共に、
それに応じて事実の特性
( p n r 5
岳 回 目 窓 会 制 巾 沼 田 吋 円 巾 ロ ) も 規 範 の 任 務
( 2 2 5 2
円 程 宮 口 )
ハ叩出〉
なければならないのである。
-目的
( Z 2 5 N d
『巾円どに合致するように適切に評価され
このように、右の方法論は、
いわば法解釈と要件事実の判断とを統合する理論であるといえよう。
乙の統合の結
果、ある事実が有する経済的意義は右事実に相応する課税要件の可能な解釈の範囲内で考慮されることができ、また他 方
乙のような経済的窓義の考慮は、法律解釈の過程で行われるものであるから、
ヴァッケのいわゆる「事実の解
〈叩印〉
したがって民法第一一一一一一一条・第一五七条に応ずる内容をもつものと解することができる。このため、
ハm
〉
一九七
O
年以後の通説とされているのである。
釈」に当たり、この方法論は、先にあげた多数説と少数説との対立をも調和して、
右にいう通説の意味における「要件事実の判断片
換言すれば法適用原則としての経済的観察法によれば、ある課
税要件に結びつく法律効果はその課税要件が想定する事実より広くは及、ばない。そのため、法適用原則としての経済的観察法は、以前のように、
それ自体が課税のための独立の法的基礎とされたり、また法律効果を課税要件が想定し
ていない事実に結びつけるための法的基礎とされたりすることは許されないのであ 。この点で、法適用原則として
(幻〉
の経済的観察法は租税回避 否認 法と明確に区別されたのであ 。
一九七七年改正の現行租税通則法においては、
従来、法適用原則としての経済的観察法の根拠条文とされてきた租税調整法第一条第三項は削除された。この埋由は、一九七四年改正草案の制定理白書において明らか されている。 なわち、財政委員会は、「事実関係の法的判断は、
法学方法論に従って、法律の下に課税要件と結びつけられる。したがって、最終的には、法律の解釈が事実と課視要件との可能な結びつきを決定することになる。この際に適用される原印刷はいわゆる経済的観察法の考慮を保証してい
〈n )
る。その眠りで、租税調整法第一条第三項は不必要である」として、通説に従う旨を確認しているのである。
ところで、以上のように解すると、法適用原則としての窪済的観察法法、それが法律解釈の過程に含まれることに
なることから、法解釈原則としての経済的観察法 密接な関係を有するといえよう。とりわけ、課税要件が 効力的借用概念を用いて規定されている場合には、右概念が経済的観察法に基づいて目的論的 解釈される過程において、
ハ 幻 〉
重畳的に、解釈の対象となる事実としての私 上の法形成も経済的に判断されることになる。それゆえ、最近では、借用概念の解釈に関す 問題 私法上の法形成 判断に関する問題とを厳密 .区別することが困難になってきている 。
一九六
0
年代後半からの憲法裁判所および連邦財政裁判所の判例が租税調整法第一条第二項と同条第三項とを一
纏めにして引用する
ζ
とが多かったのはこのためであるといえよう。
ζ
の結果として、課税要件が法効力的借用概念
で規定されている場合には 納税義務者が自己の行った法形成について課税されるのか否かを判断することは困難であることが多くなった。そ乙で 最近では、課税庁により悲意的課税が行われ のを妨げ、納税義務者に課税されるか否かの予見可能性を与えるために、種々の法的試みが提起され つある。
これまで提唱された試みの中で、注目すべき見解としては民法学者のパウロウスキ!(民自由・冨白え
SF
副 司
}0 4
弔 問
WC
ハ % )
の説く「機能的性格づけの理論」(呂町任。含仏
2P
ロ } 州 民 自 己
g O E }
町内野田神宮口)があげられよう。乙の理論は、
裁判に
おいて法効力的借用概念に租税法独自の意味内容が付与されるべき場合には、
その必要性について憲法裁判所の判例
にいう「実質的に充分正当化される」
( g n E w r r E H a n r g
仏 ぬ
2 2 Z P E m C
担拠を明示する
ζ
とが必要とされ、
台、
租税法における経済的観察法
九
七
九
八
つ納税義務者の行った法形成が私法上のいかなる法形成に該当すべきであるのかが示されなければならない、
とする
ものである。すなわち、
この理論によれば、裁判所は、私法上多義的な内容を有する借用概念の解釈にあっては、
司 ぞ
の中のどの内容が租税法上重要であるのかを示さなければならず、
また私法上の内容が統一されていない借用概念の
解釈にあっては、課税要件が想定している法形成は私法上のいか る内容であるのかを明らかにしなけ ばならないのである。
このパウロウスキ
l
の理論に対しては、租税法学者の側からは、借用概念に租税法独自の意味内容を付与すべき実
質的に充分正当な狼拠があることを確認しておきながら、明すべき乙とを財政裁判官に課するのは酷であり、
それに加えて、最も困難というべき民法上の解釈問題を解
(お〉
またその必要もないという批判が加えられている。乙れに対し
て、パウロウスキ
i
は、過去の憲法裁判所の判例が借用概念の解釈に当って私法解釈上も有益な法形成の私法的性格
〈
mm)
づけを行ってきていることを示して、「機能的性格づけの理論」 立し得る旨を述べている。
〈幻)
パウロウスキーの理論を引用するものも現われているが、この理論が判例上確立し
財政裁判所の判例においては、
得るか否かを述べることは、未だ早計であるといえよう。
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形成が成されたものとみなして課税する方法論であるといえよう。だが、
これらの二つの方法論は判例のうえで厳密
に区別されずに用いられる乙とが多く、また学説においても多くは定型的観察法の名の下に一括して説かれている。最近の裁判例におけるこれらの方法論の適用例としては、同族会社がその共同企業者とみなされるべき社員に対して行った利益配当が営利事業による所得に含められるべきか否かについて審査した財政裁判所の一連の判決があげられハ2 Vょう。連邦財政裁判所一九七二年五月二九日大部判決は、「同族会社における利益配当協定は、
利益配当が他者との
聞においても同一もしくは類似した方法で行われているか否かによって審査されるべきである。他者と 間でも考えられ得る合意は、同様にして、
その合意に基づく諸関係が社員の地位から発し、それゆえ社員の地位に適合するとい
う推定を理由あらしめる。乙の法効果は租税調整法第一条第二項および同 第三項から生じ、右規定に従って 租税法律の解釈および要件事実の判断に当って他の規定の下で租税法律の経済的意義が考慮されなければならない」と判示している。
第三者比較基準法あるいは定型的観察法に共通する性質は、課税要件が直接の課税対象として定めていない法形成
をその課税要件に適合する法形成であると擬制する乙と ある。したがっ 、
これらの方法論は、理論的には、法概
念の解釈方法あるいは法形成の判断方法というよりは、る。クル
i
ぜによれば、連邦財政裁判所は、学説が経済的観察法と租税回避の否認方法とを離格に区別する
ζ
とに従
むしろ租税回避の否認方法に類似する性質を有するのであ
連邦財政裁判所はこれらの方(6) 
法論を判例において確立された方 論であるか ように引用している、と説示されている。って、経済的観察法の名の下 第三者比較基準 いは定型的観察法を適用する乙とを放棄した、た。と
ζ
ろが、クレツエリアス(の
g
晶〈
U H E m - 2
凹)による最近の判例分析によれば、
といわれてい
租税法における経済的観察法
。
。しかし、現在の通説によれば、本章二村で考察を加えたように、経済的観察法は、それ自体が課税を導く独立した
法的基礎となり得るとは解されていない。したがって、経済的観察法の名の下に第三者比較基準法あるいは定型的観察法を適用し、右方法論に直接に基づ て課税を行うことを承認するのは、実質において裁判官による法創造であっ
(7) 
て、法治国家原則のもとでは許容され得ないといわなければならないのである。ティブケは、課税を導く独立の法的基礎として租税調整法第一条第三項が引用されることが多いととに鑑み、問項 違憲・無効論を展開するのである。すなわち、「経済的事実関係や経済的実質を法律から離れて、
いわば流動的な経済的観察法として用いる者は、
法
律
適合性
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の原則から離れて、
法律に代えて事実関係から
法律効果の適用基礎(の己
E
ロぬ認可ロ昆刊号河内
n y g F K
巾)を導くと共に、
それが経済的意味を有するか否かにかかわら
す
(事実関係の判断により認められた)経済性を絶対的なものとみなす。このような方法によれば、類推の禁止は
管ぬきになってしまう。:::よっ 、租税調整法第一条第三項は、:::法律適合性の原則および法治国家原則に反し
〈8
〉
無効である」と説くのである。
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にある者に対する利益配当を消極的に解すべき旨を判示したが、その理由としては、もはや
経済的観察法(その根拠条文である程税調整法第一条第二項および第三項〉を引用せずに、所得税法第一二条第二項、同法第一五条第二項等を引用した。その意味では、これらの判決は、一見、連邦財政裁判所の新しい傾向を示すものであるかにも見受けられる。しかし、とれらの判決は、右各規定を引用するに当って、それらの課税要件の法的内容を明示したわけではなく、課税に当つては所得税法上 観点が重視さ るべきであることを示 たにすぎない。例えば、右に掲げた連邦財政裁判所
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念において見い出し かっそ乙 含まれた の概念(所得税法上の所得支出〈何百
r C 5 5 3 2
足 当
gE
口問〉の概念
の対置物として)を租税調整法第一条 二項および第三項の規定との関連において見い出している〈参照、同国自・連邦財政裁判所大部判決のあそ三)」というものであっ 。ドルンバッハは、右に掲げた一連の判決が課税要件の法的内容を租税法における経済的観察法
一O
三
一O
四
明示せずに所得税法の規定を引用している点を批判して、これらの判決は経済的観察法を独立の法的基礎と解していた以前の連邦財政裁判所の判例とその本質を同じくするものである、という〈
U o g g n y
白 ・ 国 - 。 ・ ・
0 ω
同N53
・ω
・ 同
NFY
( 8
〉 、 同 ，
e r p
曲 ・ 曲 ・
0
・ ・
ω - U
吋・なお、詳しくは、吋
e r
白 ・ 関
28
・ 酔 ・ 自 ・ 阻 ・
0
・ ・ 掛
Hg
〉 口 唱 。 ・ 〉 ロ
g
・& t h H N
その他の経済的観察法
以上においては、
いわゆる一般原則としての経済的観察法の意義について考察を加えたが、次に、個別原則として
の経済的観察法、すなわち、課税物件の帰属決定(一九七七年租税通則法第三九条・旧租税調繋法第一一条〉、
違
法
利得に対する課税(一九七七年租税通則法第四
O
条・旧租税調整法第五条第二項〉、
仮装行為・私法上無効あるいは
取消し ベき行為に対する課税〈一九七七年租税通則法第四一条・旧租税調整法第五条第一項・第三項・第四項)、租税回避の否認〈一九七七年租税通則法第四二条・旧租税調整法第六条)軒か理論的根拠とされた経済的観察法の内容は現在ではどのようなものとして理解されているのか、という問題について考察しよう。
学説・判例の多数は、課税物件の帰属決定、違法利得に対する課税、私法上無効な行為に対する課税については、
経済的観察法が適用されるべ 問題として説示してい
f
。これらの課税は、現在では、右に掲げた個々の規定を根拠
に行われ、経済的観察法を藍接 法的基礎 行われるわけではない。だが、学説は、経済的観察 をこれらの課税の理論的根拠として援用する である。例えばが分離している場合には、 は経済的「現存」〈
VC
を基準にして課するべきである、
クル!ゼは、民法上の「当為」
( F 5
と緩済的「現存」
( F C
と
と主張する。パウリックも
同様に、課税 当つては、「外見的 形式ではなく、経済的観察によっ 示現されるような事実上の関係が決定的で
ハ4
〉
ある」という。また、ティプケも「租税法は経済的現存(阿由。を基礎にしなければならない。経済的観察法は、課
(5) 
税を経済的担税カ(ル広三円門的
n g z w r o F
弘 明 言 ロ 宮 内 幹
E m r a c
に結びつける反射
( m o p
ろである」と説く。さらに、
一九七七年租税通則法改正草案に踏襲された一九七四年同法改正草案の制定理由にも経済的事実に基づいて課税を行うべき旨が述べられているのである。
ところで、右諸学説における経済的観察法の内容に共通する、注目すべき点は、
これらの内容が従来租税調整法第
一条第三項の内容として主張されたものに等しいという点である。そうであるなら、現在の通説に従えば、右の経済的観察法の内容も、租 調整法第一条第三項の場合と悶じく、目的論的法律解釈の一過程である要件事実の課税要件へのあてはめ
( ω
ロ ヶ
E S Z C
ロ )
の段階で考慮されるべき法解釈方法として理解されるはずである。
すなわち、
右に掲
げた課税物件の帰属決定以下の場合に主張され 経済的観察法の内容は、偲々の租税 律における課税要件を目的論的解釈方法によって解明することに帰結するものであり、「法」的観察法であるといわなければならないのである。例 は 、
次に、仮装行為、私法上取消し得べき行為に対する課税についてであるが、結論を述べるならば、現在の学説・判
〈8
〉
これらの課税の根拠として経済的観察法を援用すべき必要はないと解している。なぜなら、右の行為において
は、民法上の「当為」
3 0
日目)と経済的「現存」(宮)とは分離していないと考えられるからである。
行為 第一一八条により無効とされており かっ、本来、経済的「現存」もないはずであるから、課税に当つでも法的基穫としての意味を有しないと解すべきであるし、また取消し得ベき行為は、民法第一四二条により実際
すなわち、仮装
取出し行為があるまでは私法上有効とされ いるから、諜税 うえでも右行為に基づく利得があったものとみなし得
〈凶)
るのである。
租税法における経済約観察法
一O
五
。最後に、租税回避の否認と経済的観察法との相互関係についてであるが、第二次大戦前における通説は租税田避の
(立〉
否認を経済的観察法の一適用例と解していた。戦後においても右の見解を継来する学説がないわけではない。しかし、戦後の通説は、経済的観察法の根拠条文たる旧租税調繋法第一条第三項と租税田避の否認規定たる同法第六条とを方法論的に厳格に区別する。すなわち、遊説は、回一法第一条 ニ項を課税要件の解釈の範囲内において真実の事実関係 把握するための規定と解するのに対し、司法第六条についてはある法形成 否認して他の法形成に準じて課税
(M) 
すること 可能ならし る独立の法的基礎を定めた規定と解するのである。両規定の決定的差違は、実際には存在しない擬制された事実関係 基づいて課税 ことを可能にするか否かの点に求められたのである。
それでは、通説は租税回避の否認の法的性質をいかなるものと解している だろうか。私人聞の契約自由の原則あるいは民法上の形成自由の原則が租税法のうえでも尊重されるべきである乙とについて
は、学説・判例において異論はない。 たがっ 民 上通常の法形成によって行われる租税の軽減、
いわゆる合法
的節税行為(岳巾宮田町内込山口宮市長与
z g g m H R
晶 君 ロ ロ ぬ )
は承認され、
非合法な節税行為だけが租税回避行為として
否認され得るのである。「 現 存 」
(Hm
昨)と法形成の濫用、
租税回避行為の必要的成立要件については、学説・判例のうえで種々に言われているが、
〈時〉
租税回避意図とを必要としている。したがって、この見解によれば、租税回避行為
多くの見解は、
経済的
を否認するか かの判断に当つては、経済的利得の存否を確 す だけではなく、
その他の多様な倫理的要素や政策
的要素をも考慮すべきことが要求されるのである。このことから、右の多くの見解は、租税回避の否認を純粋な「経済」 観察法の適用例とはとらえていないと推認されよう。租税回避の否認は、租税回避の一般的否認規定(一九七
七年程税通則法第四二条)あるいは個別法規における否認規定を法的基礎とする「法」的観察法により初めて行われ得ると解すべきであろう。
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第六章
課題と展望
目的論的解釈の限界
ドイツにおいては、租税法律の解釈・適用に当って、とりわけ課税要件法定主義が強調され、文言解釈が厳
(1) 
守されるべきであると唱えられた。租税法は、実証法(旬。岳山己主将
Z m m n Z )
そのものであるとすらいわれた。
戦 後 、このことは、
いうまでもなく、
ナチス期に怒意課税が横行したことに対する反動であると考えられよう。だが、も
っと根源に遡れば、
そもそも租税が市民に対して一方的強制的に課され始めた近代の初頭から、課税に当っては法的
根拠が厳格に要請され、類推(〉ロ出】。色白)の禁止が唱導されてきたのである。そのため、租税法は刑法と対比して議
(2) 
論される乙とが少なくなかった。このような議論にあって、純粋な実証主義者公民ロ間切
2 5 4 2
おとによれば、
( 3
〉
(4)
法は刑法よりももっと実証主義的でなければならないと主張される。その論拠は次のような点に求められた。
租
税
刑法においては、ある行為が犯罪行為に当たるか否か、またどの程度処罰されるべきかについて、当然のこととし
て確立した国民的価値感 存在する。こ に対して、租税法においては、ある行為が課税対象とされるべきか否かについ 国民的価値感あるいは事物法則性が存在しない。すなわち、事実関係そ 自体から当然に課税 であるというととはできないのであ 。換言すれば、租税法においては立法者による課税要件の設定行為自体がすでに恐意的選択によるものと考えられ のである。
だからこそ、
課税は課税要件に定められた行為に限定されるべきであ
租税法における経済的観察法
一O
九
一 一
O
り
また課税要件の解釈に当つては類推等により課税要件を拡張し、
あるいは縮小することは本来不可能なのであ
ヲ 匂 。
現在の多くの学説は、
これほど極端な法実註主義に立脚しはしないものの、
そもそも課税要件の設定自体が立法者
の選択によるものであるから、
この選択が不充分な場合、すなわち課税要件が不明確であるなどの場合には、
その不
利益は立法者(すなわち国庫)が負うべきであるという見解をとる。それゆえ、右の学説は納税義務者に有利な類推
〈5
〉
に隈つて 承認するのである。
乙れに対して、ティプケは、租税法における法実証主義は立法者が課税要件を窓意的に選択し得た旧時代の産物で
ある、という観点から反論を展開する。すなわち、現代民主主義社会においては、法律は国民の代表者による議会を通じて制定されるから、立法者の課税要件選択に関する怠意性は制限される反面、課税における平等原則、担税力に応じた課税の原則が無視されてはならない。( M N R r
一 団 閉 山 岳
2 z r )
の要請は、
類推の禁止の根拠として従来主張されてきた法的安定性
(7) 
規則安定性
( H N m
哲
z n r o
吾氏。の意味で理解されるべきであり、したがって右の要請
ティプケは、
は法律に示された綱領
( H V S Q E g g -
枠組〈
H g r s g )
内において課税が限定されることによって満足され得ると述
べる。換言すれば、法律文言の解釈に当っても、法律の綱領、枠組内であって、課税庁および裁判所によって合理的に理解され得る範曲、すなわち「可能な文言の意味」
( 5 8 }
ル ロ ゲ ミ 宅
2 3
百三の範囲内であれば、
法律目的に従って
目的論的 釈を行うことが許容され得る のである。ではないという見 は、
「可能な文言の意味」(自
o m r r 2
巧
O円仲間広三の範関内で行われる目的論的解釈は法的安定性の要請に反するもの
一 九 六
O
年にラ
l
レンツ(欠員同「
285
により法解釈方法論として唱導されて以来、
連
邦
(9)(
凶)
財政裁判所によってしばしば引用されており、また租税法学説のうえでも有力に主張されている。
しかし、
この「可能な文言の意味」の範囲の判断は、法律文言の解釈を複雑困難なものにする。したがって、納税
義務者が自己の行為 つい 課税されるのか否かを知る権利、すなわち納税義務者の予見可能性を侵害す 危険が存
〈口〉(辺)
在するのである。この危険を回避するために、ラウパッハ、ザルディット
( H l s E ω
即日仏目立)は、法律文言の解釈に当
納税義務者の日常用語あるいは一般に慣用される文言の意味
に基づいて文言 意味する内容の範囲を決 べきである旨を主張する。
ζ
の見解に対して、ティプケは、租税法律上
って、「可能な文言の意味」 基準にするのではなく、の文言の意味は専門用語である以上、
一般の日常用語の意味と同一でなければならないという必然性はないという。
すなわち、「可能な の意味」 範囲は、税理士、
課税庁、
裁判所等の合理的な解釈により明らかにされ得るもの
であればよいというのであ 。そして、ティプケは、右の専門家 よる法律文言の解釈を容易にし、
かつ明際化する
ために、立法者は租税法律の制定に当ってそ 意図を明示すべき あ 旨を述べ と共に、 律文一一一一口の解釈方法としては立法者の意図を重視する わゆ 主観的解釈方法を考慮すべき旨を提唱す のである。
しかし、仮に右のティプケの見解に従ったと ても、解釈が濫用される危険性は除かれるわけではない。最近、
ノイ
イセ(民巳ロユロゲ∞町一羽田町)は、「可能な文言の意味」の範囲内に限って日的論的解釈が許容され得るという立場に立ちながら、納税義務者に対して有利にも不利にも機能し得るいわゆる両刃的な会司
a R 7 5 5
官)経済的観察法は法規
(お)
の補充補完のために広く適用されるべきであると主張してい 。だが、こ ようなパイセの主張がティプケの主張する目的論的解釈論と軌を一にするといえるかどうか 疑わ い。 ぜなら ティプケのいわゆ 目的論的解釈が許容され べき限界は、あくまでその解釈によ 結果が法律文言 意味 枠内にあ か否かによって決せられ のであっ
租税法における経済的観察法
て、目的論的解釈が納税義務者に対して有利に働くか、あるいは不利に働くかという効果の問題とは別に検討されるベき問題だからである。パイセの見解は、
ワイマ
i
ル期においてへンゼルが法的安定性の尊重の立場から「経済」的
観察法に対して加えた批判に関して、パルが反論した時の理由づけと正しく同じ立論であることに注意しなけ、ればな
(国〉
らない。すなわち、パイセの見解には、ティプケのいわゆる規則安定性をも授害する危険性が潜在していると考えられるのである。
それゆえ「可能な文言の意味」の範関内では目的論的解釈が承認されるべきであるという見解に賛同したとして
も、恐意課税を妨げるための方法がさらに探究されなければならないのである。
ζ
のいわば目的論的解釈の限界を定
めるための方法に関しては、未だ定説というべきものがない。その意味では、パウロウスキーの提唱した「機能的性
ハ ロ 〉
格づけの理論」は有益な一つの試みである 思われる。乙の理論は、第五章二けにおいて紹介したように、納税義務者において課税し得べき利得が実現しており かつ課税をするにつ て実質的に充分正当な根拠が存在する場合であつでも、課税が許容されるためには、
さらに当該法形成が私法上のいかなる法形成として性格づけられ得るのかが明
らかにされなければならないとす ものである。確かに、
この理論によれば課税庁および裁判所の負担は加重される
が、納税義務 とっ は、爾後、ある法形成が私 上のい なる法形成 相当するのかを知ることが可能となり、予見可能性が担保されるととになる。他面、課税庁は課税 当っ 慎重にならざるを得ないから、怒意課税 妨げられ得るとも考えられる。このよう 判決理由の厳格性の要請を加重すること よって、間接的 目的論的解釈に限界を一到する試みも可能 あ 思われるのである。
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以 上 、
ドイツにおける経済的観察法の法理論とし の発展について歴史的考察を試みた。
乙の考察から導き出されることは、第一に、経済的観察法の内容は、現在においては、かつてパル
H
ベッカーによ
り提唱された経済的「現存」(宮)に基づく課税を正当化するための方法論、すなわち純粋な「経済」的観察法から、法解釈の方法論としての目的論的解釈方法を内容とする「法」的観察法へと変転してきでいるということである。第二は、租税法律の解釈方法に関して、文言解釈の重視から目的論的解釈の適用の可能性を拡大す 方向へと傾向が変わってきていることであり、
それに伴って、第三に、法的安定性、予見可能性の尊重という観点から、目的論的解釈
に限界を画するため 基準の設定について研究が進められつつあるということである。
従来、経済的観察法の根拠条文とされてきた租税調整法第一条第二項および同条第三項は二九七七年の租税通則法
の改正によって削除された。その年の一一月一六、一七日の両日にわたり、「租税法における所得源泉の譲渡」
( d v a s
g m g m 4 0
ロ回ロ
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が開催された。
乙の学会で討議された問題は、
主として、
共同企業者とみなされ
るべき者に対してなされた同族会社の利益配当に対する課税の適否、( N m g
問。ロ)および有価証券等の債権に対する用役権〈
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これら
の問題は、
いずれも連邦財政裁判所の判例のうえで経済的観察法の適否をめぐって争われていた論点であった。右の
個別的 については、
乙の学会において詳細に分析
w
検討がなされた。しかし、
一般的な問題である経済的観察法
の理解について 、ある は「租税法 おける民法 優位」百円吉田陣内山
g
ゲロ話。忌各自河
R r Z 4 2
骨自
ω丹 市 話 口
R Z )
円3 )
ハ4
〉
の原則を前提にして議論し、またある者は租税法と私法とは「並列的」 とらえるべきであると主張したため、
結
局、議論 一致をみずに終ったのである。
乙の学会を一つの契機として、現在では再び経済的観察法をめぐる議論が活発になってき いる。
一九八一年一
O
「租税裁判および租税行政による法制定」
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仏 己
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g m )
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17
のもとにドイツ租税法学会が開催されたが、ティプケによれば、乙の学会においては、
月 五 、
六日の両日において、
「可能な文言の意味」の範囲内で行われ得る目的論的解釈の限界について討議され、ま 法的安定性のもとにいかな
〈6 V
る内容を理解すべきか等の問題が探究される旨が報ぜられてい
経済的観察法は、
それが主張されるようになった当初においては、未熟な租税法律の欠歓を補填するための方法論
租税法における経済的観察法
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